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E s ~ s  libro de texto ha tenido entre sus similares una rara fortuna, 
como lo cobonestan sus múltiples ediciones en un breve periodo. 

Su adopclón en nuestra Facultad de Derecho es coethnea de una mu- 
danza radical en los rogramas de ensefianza del Derecho Romano. 
Este curso. m e  se IirnEahn a exolicar 81 derecho en la h n e n  de .Tiirti- ~~~ - ~ ~ , - - -. ~ ~~~~~~.~ ~~ .~-  ~~~~- .. ~ -..- ~ .--.- ~ r - - -  
niano, esto es, terminado el periÓdo de su evoluci6n. encarado de golpe 
en sus formas ~erfectas  (de abl el nombre de uCurso de Institutaso. 
Curso de Pandectas8. aue  ostentaban los clisicos manuales . se estudi& 
luego como un derechó histórico, siguiendole en las varias iases de su 
desarrollo, en un período trece veces secular, en que las más variadas 
civilizaciones se mezclaron y colaboraron armónicamente para que el 
derecho de Roma, en sus comienzos estrecho y excluyente, adquiriera 
luego el vigor de un derecho universal, cuyos efectos aun duran y per- 
durarh .  no cabe duda, en el derecho de las civilizaciones modernas. 

Es verdad que despues de la redacción del actual Código Civil Aie- 
min, el Derecho Romano desapareció como legislación vigente; no es, 
con todo, un derecho muerto; troc6se sencillamente en un derecho his- 
tórico, consagrado por los tiempos, que permanece como fuente del 
derecbo actual. En este mismo código precitado, cuyas alabanzas en- 
tonan los modernos civilistas, librada la batalla entre el *Pandenten- 
recht* y el ~Deutsches Privatrechto. no e s t i  probado que este Último 
triunfara en la contienda (1). Y porque es un derecho histórico requiere 
ser estudiado con un criterio histórico antes que dogm4tico. Es lo que 
aconteció en Francia despues de la codiIicaci6n de 1804, cuando PI estu- 
dio exeg6tico de las compilaciones de Justiniano se convirtió paulati- 
namente, sin reforma oficial, por la sola iniciativa de los profesores, en 
un curso de historia de la legislación romana (2): 

Pero esta nueva metodología, antes que de ilitar, vigorizb el estu- 
dio del derecho romano. La propia literatura jurídica moderna pareció 
colaborar en esta feliz iniciativa de rejuveneeer las instituciones de 
Roma, aplic4ndoles el esplritu critico y sagaz de los nuevos tiempos 
y mediante el aporte de abundantisimo material de estudio que hizo 
posible una mhs grande penetración y hondo conocimiento de las pasa- 
das civilizaciones. Y estas experiencias del pasado, contempladas a la 
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luz de la  ciencia moderna, serán, a la vez que mejor comprendidas, efi- 
cacfsimas para sustentar las nuevas construcciones del derecho. 

Asf lo comprendió el genio luminoso de Rodolfo Ihering cuando, 
en la  aIntroducci6nr de su Historia del desenvolvimiento del Dwechu Ro- 
m m ,  señalaba el método que habría de renovar los estudios bist6ricos. 
Y porque este opúsculo, que dejó truncado la muerte de su autor, es 
menos leido que otras acabadas y clásicas producciones suyas, yo quiero 
recordar aquí algunas de sus ideas fundamentaies. 

La ciencia histórica -nos dice-  permanecerla estacionaria si los 
historiadores no se sucedieran los unos a los otros, aportando sin cesar 
nuevas concepciones. 

apero ella progresa. La historia romana se presenta en nuestros 
ndlas con una fisonomia diferente de aquella del último siglo; la  Revo- 
nlución francesa se comprende ahora de manera muy distinta de como 
nse entendia hace cincuenta años. La razón está en que nuevas fuentes 
nfueron descubiertas y, además, porque el pensamiento ha experimen- 
ntado una evolución. Cada epoca tiene una concepción diferente, y el 
npasado toma, por tal manera, una fisonomia siempre nueva... E n  el 
ocurso universal de las cosas, la luz de lo nuevo se refleja sobre el pasa- 
ndo. Tan s610 hoy dfa comprendemos muchas cosas que pertenecen a 
nuna antigüedad envuelta en la  mortaja de los siglos desaparecidos, (1). 

E n  las nuevas fuentes descubiertas y, sobre todo, en la  evolución 
del pensamiento f f a  Ibering el progreso de las ciencias históricas. Pero 
asi como el presente se refleja sobre el pasado, este vierte su claridad 
en el sendero por donde ascienden las civilizaciones modernas. Una 
última conquista de la  ciencia: el hallazgo siempre creciente de los pa- 
piros del Egipto romano es fuente inagotable de renovadas enseñanzas 
en el campo del derecho. Instituciones loadas por nuevas en la doctrina, 
y que luchan para imponerse en la codificación de los pueblos más 
adelantados, aparecen constituidas en las ruinas venerables de épocas 
nretPr i ta i  12) - - - - . - - - - - , : 

Estas instituciones resurgen a la vida por obra de los hombres doctos 
que confunden, en un mismo sentimiento, su fervor por la ciencia nueva 
y el amor de las cosas pasadas; de otro modo, sin una vasta preparaci6u 
para acercarse a ellas y comprenderlas, permanecerían mudas. e inco- 
rnunicables. . -- -. -. . .- - . . . 

Esta virtud renovadora alcanzó al Derecho Romano en muchas de 
sus instituciones; para remozar algunas que pareclan gastadas, bastó 
que se volviera a las fuentes del derecho romano, no contaminadas por 
la  obra de dosadores e interoretes. aue se anartaron de ellas v fundaron . . 
caprichosas-doctr nas. 

Excedería los limites de este prólogo el abundar en las pruebas de 
mi aserto; pero ha de bastar para convencer un ejemplo que bien pu- 
diera considerarse clásico. 

Raimundo Saleilles, profesor que fué de la  Universidad de Parls 
y uno de sus últimos grandes maestros, ha renovado el estudio de la 
personalidad jurldica, abrevándose en las fuentes originales del derecho 
romano. Profundo conocedor de este derecho, si bien modestamente 
declara que no es romanista de profesión, explora la  historia de aque- 
llos institutos nara mostrarlos como fueron v como deben ser: no fic- -~~~ ~ ~ ~ ~ ~~~ ~~~ ~~~ ~ ~ - - ~ ~  

ciones, sino redidades jurldicas capaces de S& sujetos de derecho y del 
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mismo modo que el pro io individuo. Y he aqul cómo sintetiza este % autor, que vivifica la sa iduría clisica con alerta espíritu moderno, el 
gran beneficio que en esta materia se debe al derecho romano: $o1 ha 
*aclimatado- -nos dice--en el mundo la  idea de que todos los organis- 
rmos constituidos para funcionar en el terreno del derecho eran reali- 
~dade s  jurldicas, capaces de ser sujetos de derecho como el mismo indi- 
$viduo. Y sin pretender plegar todos estos organismos dentro de un mismo 
*molde ronstructivo, admitió toda la  diversidad.de constituciones que 
rpresentaba el miindo de los hechos y de las realidades, desde la  perso- 
malidad puramente corporativa de la  asociación, hasta la personalidad 
*de pura afectación de las fundaciones. Han sido los hechos los que han 
radaptado el derecho a su medida, lejos de pensar que el derecho, a la 
rmanera de un lecho de Procusto, los haya reducido a la  abstracción de 
rsus sistemas. Estamos e n  plena corriente de vida,  y el derecho acepta 
das creaciones sucesivasv (1). 

Me detengo en este único ejemplo que he escogido para fundar 
mis razones; pero yo no sé que haya una sola obra de la  literatura juri- 
dica moderna que pudiera citarse en contrario. El propio estudio del 
mismu autor acerca de la uPosesi6nr; el erudito tratado sobre igual 
asunto de Jorge Cornil, obra modernisima y juzgada como cliisica; las 
rl'andeciasr de ki'inscheid realzadas por las notas de sus doctos traduc- 
tnrpc italinnosi las nronias de ncrnbure: las de todos los oandectistas ...-. ~.., ~~~. . ~ r~~~ ~~- - ~ 

~,. ~ - ~ ~ 

alemanes. iiiagnlfivos en niimero v rn doctrina, prepararon la Icvadura 
ron qiw se amasan lns niiews c(>iistrucciones jiiridicns. 

A los tcxlos del unla llcaó I:I snviii  renovador;^. Verdaderos i n a w  
tros e n  es& rama de los estÜdios docentes en las grandes Cniversida- 
des europeas escribieron para sus alumnos manuales que compendia- 
ban en forma clara y sencilla, por veces sugerente, lo mbs selecto de 
su doctrina. A este género pertenecen el manual de Federico Giriird, 
profesor de la Universidad de París, texto traducido a varias lenguas 
europeas, y el de Eduardo Cuq, profesor en la misma Ihiversidad. que 
han puesto al alcance de la juventud estudiosa el resultado de las últi- 
mas investigaciones de la ciencia romanista. Este último, en edición 
reciente, abandonando el método que antes adoptara. de estudiar 
la historia de las instituciones jurídicas de Roma en cada uno de los 
tres perlodos del derecho: antiguo, clásico y del Bajo Imperio, ha pre- 
ferido exponer el desarrollo de cada una de las instituciones, sin solu- 
ción de continuidad, al  través de cada uno de esos tres periodos, ponien- 
do ante los ojos del estudiante el cuadro por entero. De menos volu- 
men es el n~aniial de Jorge Cornil-profesor en la L'niversidad de Bru- 
selas--, en cuya arquitectnra adoptara la primera manera de Cuq; 
obra de llneas clAsicas, que su autor ha  querido encerrar en los llmites 
de un eapercu historique sommaires, pero de los que desborda a veces 
un rico caudal de hechos y de ideas que abren nuevos h~irizontcs a la 
meditaci6n y el estudio. No pretendo agotar la lista de todos los manua- 
les modernos conocidos y usados en las escuelas de derecho de 13uropa 
y de América; no quiero, con todo, dejar de mencionar algunos de ellos, 
como el de Rodolfo Sohm, profesor de la Universidad de Léipzig, mode- 
lo de claridad y iii: sana doctrina, pero que peca, convieiic decirlo, cn 
sil descuidada traducción española. Así tambihi he de enuiiviar los múl- 
tiples textos aparecidos en Italia durante estos Últimos tiempos, 
todos ellos encauzados en la corriente moderna, de maestros que han 
dado al estudio de un dcrecho clisico en su tierra los frutos mAs jugosos 
de su honda erudición y de sil claro talento. 

Los manuales de Contardo Ferrini, de I'edro 13onlante, de . h a n  
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Pacchioni, de Silvio Perozzi, de Emilio Costa, de Victorio Scialoja, 
tienen para nosotros el atractivo de estar escritos en una lengua tan 
cercana de la nuestra, que sólo rara vez se creyó oportuno presentarlos 
en una traducción española, Como aconteció con el manual de don 
Felipe Serafini, traducido y con referencias al derecho español por el 
doctor Juan de Dios Trias. 

13e estos manuales, quizá ninguno se ha difundido tanto en las es- 
cuelas de America como el manual de Eugenio Petit, cuya traducción 
española, confiada a un distinguido profesor de la C'niversidad de Va- 
lladolid, aparece ahora esmeradamente editada por la importante Casa 
Editorial Saturnino Calleja, S. A., que tantas obras de valía nacionales 
y extranjeras ha incorporado al acervo, ya rico, de la moderna biblio- 
grafía de España. 

Este texto dificilmente podría ser superado en el merito de adaptar- 
se perfectamente a la ensefianza dcl Derecho Romano, en el lugar que 
de antiguo le asignaron todas las escuelas de derecho, esto es, en los 
primeros años del plan de estudios. 

El propio autor, en las primeras ediciones de esta obra, manifesta- 
ba su propbsito de escribir para los estudiantes que prepararan su li- 
cenciatura, una exposición metódica y suficientemente desarrollada de 
los principios generales de la legislación romana, contemplada sobre 
todo en sus sucesivas transformaciones, e iudicaba como rasgos carac- 
ierdsticos de este tratado, la sobriedad y claridad en la exposici6n. Estos 
propósitos fneron cumplidos en Lodas sus partes, sin mengua de una 
&creta erudición, cuando la importancia de la materia lo requiere, y 
qne muestra en nuestro autor la solidez de su doctrina. 

De menos extensión que otros trabajos que gozan justamente dr 
renombre, conticne este, en su sobriedad, riqueza de material como los 
mejores; aventaja a los demás en cuanto puede satisfacer las exigencias 
de todo programa de estudios, porque no deja en la sombra ningún 
runto de importancia; si la propia índole de la obra aconseja a su autor 
que sea parco y evite tratar de intrincados problemas inaccesibles a los 
principiantes, mediante llamadas a los textos originales y citas diestra- 
niente escogidas, estimula, enciende la pasión del estudioso para más 
s~:rias investigaciones. 

13ien venida sea, pues, esta tradncción: ella facilitará a los estudian- 
tcs de España y de América un claro y ordenado conocimiento de la 
historia de las instituciones jurldicas de la Roma clásica. 

A esar de la divulgación de la lengua francesa en el mundo entero, 
creándP,se cátedras para su enseñanza en los propios Iostitntos, que 
preparan el ingreso a los estudios universitarios, conviene considerar 
que los textos científicos redactados en lengua extranjera presentan 
a la mayoria de los esLudiantes serias dificultades para su buena inte- 
ligencia, que frecuentemente les es necesario desentrañar de giros idio- 
máticos a los que no están avezados. Y porque la traduccibn no es 
simple traslaci6n idiomática, sino una fiel interpretación del texto, 
tan sólo un maestro en el asunto puede abordar con eficacia esta, por 
veces, espinosa tarea. 131 ella sobresalen los profesores universitarios 
de Italia, cuyas traducciones, espccialmentc del alemán, son verdaderas 
obras maestras, enriquecidas algunas por copiosisimas notas, y de las 
que son claro ejemplo las ~Pandeclasn de Winscheid, en las que colabo- 
raron los mejores romanistas. Igual elogio puede tribntdrse a la traduc- 
ción del uSistcma del Derecho Romano actual)), de Federico Carlos de 
Savigny, emprendida por Victorio Scialoja, profesor de Derecho Ronla- 
no en la Universidad de Roma, y tantas otras qne fueron vellicnlo de 
intensisimo intercambio espiritual. En el prefacio de dicha traducción 
escribe su autor esta advertencia, que convendria tuvieran presente 



cuantos intentan trabajos semejantes. $Es necesario-dice-que quien 
lea la versión de un libro cientifico encuentre en ella todo cuanto habría 
de encontrar en el original: ninguna cosa de menos y ninguna de más.@ 
El traductor debe permanecer enteramente fiel al pensamiento del 
autor, sin descuidar un solo matiz, esmer&ndose en exponer con claridad 
cuanto en el original esta claramente expresado; trasladar, asimismo, 
cuando se insinúa en la frase, una sombra de vacilación o de duda. 

Por estas razones merece una buena y confiada acogida esta versión 
de un maestro de Derecho Romano. Haya asimismo placemes para los 
editores que han puesto en tan habiles manos la realización de su obra 
de cultura. Ha que confesar que no todas las traducciones españolas 
de obras cientdcas fueron, hasta ahora, objeto de tan loable diligencia. 

Termino formulando un voto: Pueda este libro avivar en el corazón 
de la juventud de España y de Hispanoambrica el amor por el estudio 
del derecho romano, el mas fuerte eslabón de nuestra cultura latina. 

DR. JOSE M.. Rrzm 
Catedrétioo ds Derecho Romano en las Universidades 

de Bumos A L r s  Y de Li Phta. 

Buenos Aires, 12 de noviembre de 1924. 
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E STA novena edición de una obra, impresa por primera vez en 1892, no 
tiene apenas necesidad de ser presentada a aquellos para los que ha  

sido hecha, es decir, a los estudiantes que buscan, para preparar la 
licenciatura y el doctorado, una exposición metódica y suficientemente 
completa del derecho romano. Conviene, sin embargo, hacer observar 
que ha sido revisada en todas sus partes con el mayor cuidado y aumen- 
tada en algunas phginas. Un estudio atento de los textos nos ha condu- 
cido, en efecto, a retocar ciertas teorías y a completar otras. Nos hubie- 
1-a sido fhcil ir m& lejos en este camino y profundizar ciertas cuestio- 
nes solamente tratadas de modo somero. Pero nosotros hemos querido, 
sobre todo, conservar en nuestro tratado, con sus dimensiones relati- 
vamente restringidas, las cualidades de concisión y claridad que hasta 
el presente le han asegurado el dxito, y que nosotros esperamos serhn 
todavfa apreciadas en la actual edición. 

E U ~ E N E  PETIT. 



T R A T A D O  E L E M E N T A L  D E  

D E R E C H O  R O M A N O  

1. El hombre estd dotado de  una voluntad libre que le permite 
desenvolver sus facultades naturales. Pero, en sociedad, esta liberta31 
esta forzosamente limitada por el respeto de  la libertad de  litros. UI 
aqui deriva la necesidad de reglas que garanticen a cada miemhro dcl 
cuer o social, con una medida igual, el ejercicio de  su  actividad. L I 
t e o r 8  de estos principios constituye el derechu, en su  acep,:ión 
extensa. La palabra derecho se deriva, en efecto, de  dirigere, e iinplic i 
una regla de conducta. Ue este modo considerado, el derecho es el con 
junlr, de regla!; que rigen las relaciones sociales (11. 

i<:óino pueden determinarse estas reglas? El Iiomhre civilizado en 
cuentra en su conciencia g en su razón la noción ile li, jwlo y de lo in- 
jusf:,. l'uede, por tanto, concebir la existencia <le un ~Icrcrho idcnl, 
cuyos principios todos cstariaii conformes con la idea de  11, juhto. I'hte 
es el dcrccho rii su eseticiu, el derecho en si. Se le Ilania tainl>iéii d c r t -  
cho w h r a l .  Esta  exliresióii no está a cubierto de la critica, p r q i i c  cI 
hiimbre, en el itstado de  1iaturale7.a. no tiene sino una conceprióii niuy 
imperfecta de lo justo; solarnentc en una civilización bastatite o,lrlait 



tada es cuando la idea de lo justo se desprende más claramente. Pero, 
sea cual fuere el nombre que se le dé, este derecho, que no se mani- 
fiesta por signos materiales, seria insuficiente para gobernar las rela- 
ciones sociales. Se necesitan reglas precisas, formuladas en textos. A la 
autoridad, a la cual los hombres han investido de este poder, pertenece 
e1 publicar eii forma de edictos estas reglas, que constituyen las leyes. 
El conjunto de las leyes forma el dorccho positivo, que, a diferencia del 
derecho natural, se ha hecho sensible por monumentos exteriores. El 
derecho, coiisiderarlo como derecho positivo, ,puede, por consiguiente, 
dcfinirse: el comjw~lo de reglas cuya observancza está preswita 1, sancio- 
nada en los distintos p u b l o s .  El derecho positivo es esencialmente varia- 
ble. Uu interés mal entetidido, necesidades pasajeras, retardan con fre- 
cueiiria su progreso. Y se necesitan siglos para que las instituciones 
juridicas se perfeccionen y para que el esplritu humano, habiendo Ile- 
gado a las concepción mas o menos perfecta de un derecho ideal, se 
esfuerce por realizarla en forma de Icyes. 

2.-De esta primera idea del derecho puede deducirse otra signi- 
ficación derivada. Dentro de los limites donde el hombre puede obrar, 
sin producir menoscabo a la libertad de otros y sin perturbar el orden 
social, el ejercicio de sus facultades constituye para 01 un conjunto de 
derechos cuyo respeto debe asegurar la  ley. Entre estos derechos, unos 
son de orden político y consisten en la participación de los ciudadanos 
en cl gobierno y en la administración del Estado; los otros son de orden 
privado: tales son los derechos de familia, los derechos reales, los dere- 
chos de credito. (V. núms. 144 y 145.1 
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Derecho Romano es el conjunto de los principios de derecho 
2gido la sociedad romana en las diversas Cpocas de su existen- 
su origen hasta la muerte del emperador Justiniano. 

is de haber formado durante siglos la le islación de una gran f :rancia, no es ya susceptible de aplicaci n despues de la pro- 
del Código Civil. Sin embargo, su estudio no ha cesado de 

con justo titulo la base de toda educación jurídlca verdadera- 
na (le este nombre. Esto no es que se haya librado, sobre todo 
iltimos tiempos. de protestarse su utilidad. Para ciertas per- 
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sonas que no toman de las coias más que el interes práctico e inmedia- 
to, este derecho, caduco y anticuado, no será más que un bagaje inútil, 
y, de renovarse, su enseñanza seria como un último resto de la eseolás- 
tica de la Edad Media. Pero se ha dicho en su favor, frecuentemente con 
razón, que el derecho romano ha recibido siempre de los que le ignoran 
los m i s  violentos ataques, mientras que los mejores esplritus no Iiau 
cesado jamás de ser sus defensores ardientes y convencidos (1). 

4.-Veamos así, pues, rápidamente por quC motivos el estudio de 
la legislación romana es todavía Útil. 

1. Ella tiene desde luego uria ul i l idad hisldriea. Suestro I>ereclio 
actual tiene, sobre todo, por orígenes: las costcmbres y el Derecho 130- 
mano. Tftulos ent.eros de nuestro C6digo Civil, especialmente la teorla 
d r  las obligaciones, han sido sacados de esta última fuente. Para com- 

r render bicn sus disposiciones, es, por consiguiente, esencial conocer 
as leyes antiguas de donde ellas nacen; Cste es el medio más seguro 

de apoderarse de su verdadero espíritu y de apreciar su valor. 
Pasó el tiempo en que nuestro Código Civil era considerado como la 

última palabra del derecho, y las dificultades prácticas que 61 hizo 
nacer, como objeto esencial de las preocupaciones del jurista. La ense- 
ñanza que se rediicla al comentario árido de los textos y de la jurispru- 
dencia pudo formar prácticas que aplicasen la ley, pero no jurisconsu- 
tos que supiesen el derecho. Pero, iluminado por la  historia, el estudio 
de nuestras leyes se ensancha y se eleva; se descubren los lazos qne 
las unen con el pasado, las causas de sus imperfecciones, y se esta mejor 
preparado para asegurar su progreso. 

L. 151 Derecho Romano debe ser estudiado como un modelu. E n  los 
mOnUmentOS que nosotros poseemos no se incluyen solamente leyes, 
sino t amb ih ,  y sobre todo, las aplicaciones que se hicieron por los ju- 
risconsultos, todas las cuales se distinguen por una 16gica notable y 
por una gran delicadeza de análisis y de deducción. Por tanto, no se 
encuentran ejemplos más perfectos de interpretación jurídica ue ofre- 
cer a los principiantes del estudio del derecho. Esta perfeceizn no es 
nada ue deba sorprendernos. Los romanos tuvieron, en efecto, una 
aptitug especial para el derecho, así como los griegos para la filosofia. 
Si se ahadc que el Imperio romano ha abarcado en su dominación todo 
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el universo civilizado, que sus ,jurisconsultos tenian los origenes más 
diversos, se comprende fácilmente que este derecho es el resultado del 
trabajo del cspiritii humano en lo que tiene de mas culto. Por tanto, 
uno de iiuestros antiguos autores, Cristóbal de Thou, h a  podido llamar- 
le justamente la vazón  eswi la .  Bajo semejante escuela, la inteligencia 
jurídica se forma y se desarrolla. 13 cspiritii adquiere cualidades de pre- 
cisión y de claridad que facilitan singularinentc el estudio de las legis- 
laciones modernas (1). 

3. Ilesde otro punto de vista, el conocimiento del derecho romano 
es ailcniAs, para cste cstudio, mi poderoso auxiliar. I h  electo, si se ex- 
ceptiia Inglalcrra, donde la ley común deriva de las costumbres locales 
y donde doniina el elcmenlo feudal, el Derecho Romano constituye el 
fuiido de las principales legislaciones de Europa. I>e este modo es el 
Derecho alcmán originado de la mezcla rlcl derecho gcrmhnico y del 
Dereclio I<oniaiio; I:.spaiia. que ha pedido prestada: sus leyes al derecho 
romano y al derwho canónico, c Italia, en qde los redactores del Código 
Civil de 1865 se han inspirado, sobre todo, en las leyes romanas. Este 
es,,por consiguiente, el lazo que une a la nuestra con las diversas legis- 
Inciones, y en gracia al cual puede ser posible que llegue un dia en que 
por mutuas conccsioncs se realice la unidad ciertamente deseable del 
dereclio internacional privado. 

4 .  A estas considcracioncs viene a aiiadirse otra de orden secunda- 
rio, pero que tiene tainbien sil valor. El derecho es indispensable para 
comprender la historia y la literatura romanas. En Roma, más que en 
cualquiera otra parte, los ciudadanos estaban iniciados para la practi- 
ca del derecho: era este el efecto de su inclinación natural y de su siste- 
ma de organización judicial. Tambien el lenguaje de los historiadores y 
literatos de Roma está profundamente impregnado de dichas dos car-c- 
teristicas, quedando muchos pasajes sin comprender por parte de quie- 
nes ignoren el Derecho Romano, de lo cual dan fe, desgraciadamente, 
las traducciones. 

fj 3. - Soeiúii, divisiones y iuenles del Uciccho, scguti 
los jurisconsultos romanos. 

5.-1. Xoción del  D e r e c h o - 1 .  Durante los primeros siglos de 
Roma, el derecho está intimamente unido y, por decirlo así, subordi- 
nado a la religión; pero no por eso conserva menos su dominio propio, 
y los romanos tuvieron expresiones diferentes para designar las institu- 
cioiies que ellos consideraban como de origen divino y las que emana- 
ban de los hombres. F a s e s  el derecho sagrado, lar  divinu; jus es la obra 
de la humanidad, / e x  humana (1). Esta distinción acaba, por otra parte, 
por debilitarse, y la palabra jus se aplica al derecho en toda su inte- 
gridad (V. n.O 6, 1). 

El  jus, con arreglo a su misma etimologia (Z), no era desde luego 

a. (1) N. del T.-Estor caracteres del Doroeho Ikomuno fueron tnmbien señalndos 
por oiror autores. Asi,Cnrle, en su V ida  del Urreeho. tomo 1, pag. 193 y siguientes. piido 
afirmar que In legi~luc~6n de ~ o m n  cr unn legislacidn de form-s tiiii regulares y precisa. 
que bien pitede ~omparnrse, coino decla i.eibiiitz, por su ex:ietitiid.eon los ercrltor de Ipr 
materndti~os. Y poi SU equidad. ,capuz de poderse aeomodar,n todas lar gentes conquis- 
t a d a  por Roma. y debe ser considerada como uiin rardn escrita. 

6. (1) Isidoro, Orig. V, 2.-Scrvius, Ad t i rorg. ,  1, 260. 
(2) Jus, como jubpre, ,untrs, proviene d o  h raiz sSnscrifa iit, ligar.-Esta ~>iilabra 

tiene olror sentidos derivados. Asl, -presa las utilidades. lur derecl>as <IW la les arcfiu- 
los pnrticiilnrei: jus iri t e  «lirr,u, d ~ r e c h o  real. l>eripri;i tanil>iCn el tribuiiul de los mugir- 

lrado?: uocallo in itw-Cf. l%mI L.  1 l. 13.. dc J u s l ~ l . ,  1, 1. 



para los romanos mas que un conjunto de reglas fijadas por la autori- 
dad, y a las cuale!; los ciudadanos estaban obligados a obedecer. Pero 
esta idea se ensancha hacia la mitad del siglo vil, bajo la influencia de 
la filosofla griega. Los jurisconsultos admiran, fuera de las prescripcio- 
nes del legislador, la existencia de un derecho innato, anterior a las 
leyes escritas, y aplicable a todos los hombres. 

Dentro de esta nueva concepción, no siempre evitaron el confundir 
el derecho con la moral. Esta confusión .se revela en la definici6n del 
derecho que nos da i lpiano según (:elso: es el arte & lo que es bueno 
y de lo q t s  ee eguitatiio ( 3 ) .  La misión del legislador no es consagrar 
como reglas de derecho todo lo que es bueno. En él hay preceptos de 
moral qur escapan a la sanción de la ley positiva: tales son los que 
m8s bien tienden a fijar los deberes del hombre consigo mismo que las 
relaciones con sus semejantes. La misma censura puede ser dirigida 
a Clpiano cuando formula as1 los tres grandes preceptos del derecho: 
vivir hancatamente, n o  dariar a otro, dar a cada uno lo suyo (4). S610 los 
dos últimos se refieren al derecho. Vivir honestamente, respetarse a si 
mismo, es una regla de moral qne tiene su sanci6n en la conciencia y 
no en la ley. 

Sin embargo, se necesita no exagerar el alcance de esta confusión. 
>:o proccde de la teorla pura. En la practica, los romanos siem re han 
distinguido con cuidado el dominio del derecho del de la  mora! Qniz& 
ninguna legislación ha  observado mejor esta separación, ahstenibndose 
de reglamentar todo lo que es asunto de conciencia, asegurando as{ c1 
respeto de la libertad individual (5). 

2. 1% jus derfvase justitia y jwisprudentia: a) Justitia es la justi- 
cia, cualidad del hombre justo. Elpiano la define: la voluntad firme y 
wntinuoda de dar a cada uno lo suyo ( 6 ) .  Para merecer la calificación de 
justo no basta serlo, en efecto, en un momento dado: se necesita con- 
formar su conducta al derecho sin rebeldia; b)  Ju?iap&.dia es la 
jurisprudencia o ciencia del derecho, que U1 iano define: el conocimien- 
to de las cosas dicitiaa y humanas y ciencia de lo jibsto y de lo injusto ( 7 ) .  
De este modo se maniliesta todavIa en la epoca clásica el recuerdo de 
la unión antigua del derecho religioso y del derecho profano (8). 

- 
(3) L. 1, PP.. D.. de Jurlit., 1. l:.. . Nam, u1 clepanler Cdrus dcffnil, jui es1 arr boni 

el-apui. 
(4) L. 10 S 1 D. de Jurlif. 1 1 e 1. 5 3. de Juslii., 1, 1: Jur ls  p r a a p i o  suni hne: 

m e s f e  ~ i twe. 'd ie~um ;ton lardar;, 8iiitm e;iquc fribirer~.-C.l. Ciceron, De olfic.. 1. 3.5.7.- 
Senque, De bcne 111, 14. 

(5 )  Paul. L. /ii pr., de re@ jur., l.. 1,: Non omnc q u d  liwl haneslum r d .  
(6) L. 10. p., B., de Jiidii., 1. 1: Jtistilia es1 Wnrlons el perpeliia uolunlas jur luiirn 

cuiqus 1ribucndi.-Ad 1, pr.. de Juslil., 1, 1.--<licer6n, B e  jinib., V. 23. 
(7) L. 10, 1 2. D., eod.: Jurisprtrdenlia cil dioinoriun olptre hurnonarum, rrriirn noliiin, 

jusli d w r  iniusli reieniio. n d .  1, 9 i ,  h1.-Hoy, aunque la palabra jisbl>rudencia u tome 
en el mlrmo sentiao. es m&. irecuente emplearla en otra signilicacidn. cual es: el hhbito 
de los tribunales de juzgar en tal scntido o en tal otro los cuestiones que les son sometidas. 

(8) h. del T.-+o expone ordlnnriamrnte por los tratadistas, en punta sl concepto 
de la justhli  en noma. que tal  noeidn e n w d v e  dos Ideas: la de la voluntad y la  de dere- 
cho. LO% cnraeteres de la vohintsd han da ser: mnslons, pcrmnnentr. firme. decidida, in- 
alterable ue por niidn se perturbe, ni por promosns, ni por amenanu, nl por hdollos. 
ni or &&os , ni por peiI(gos de snlud ni de muerte; que s010 la gula el m o r  pcwirirno 
al &en; y wrprliio. es decir, de ayer. de hoy. de mafiino. de siempre. Fa tal rcntido se ha 
reputado como mi~gniliui la aefinici6n romana, eonsiderrindo $1" embarw. que tlcne 
tamblCn el drteeto de no responder a In Idea de justicia en t d o i  slis aswctoa. Pnesta que 
no coro rrodo la Jiislirin clvil. ya porquo 6stn lo lijn m6s * t i  los actos quc en la intencidn. 
Lasrre&."bra por obra. eillilicondo Csta de buena y nquélln do mnln, sln tener.cn cuetita 

isr>opivibn mnernl del Bnlmo, o no rrr para determinar In responrahilldad. o hen porque 
el juez nii puede apreciar la volinntnd del hombre dlrectnmrnte, sino intwpretbdolrl uor 
los hecho.. Ivir tales razones han eonsiderndo que in nocidn ruiiiann de Ii< lurtlcln 361- p i i c  
de eanveii;r t i  la Icisllcia eonsideradn como i r i m  virliid rlcl ~ In in ,  pero no a la Jiirliclii exter- 
"e. que r<-nrinte m la conformidnd de Ion netos con 11, Icy. 

El i l o w l r ~ d ~  l ' r o l e ~ ~ r  W. I<o~PI. en un nrtlculo-conlcrcz>ria acerca de Iu idea dc la 
juslicia en los jurlstns ramnnos, puiilicado eii la llouirla dc Iagirl<ici& .Iiirispririuiein. 
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6.-11. Divisiones del derecho.-l. El derecho se divide en dos 
mandes partes: el derecho público y el derecho privado, jue publicun 
el jus prhal?~?n.  

El j v a  publieum comprende el gobierno del Estado; la organizaci6n 
de las magistraturas; y aquella parte referente al culto y sacerdocio es 
llamada tambikn jua sacram; finalmente, regula las relaciones de los 



ciudadanos con los poderes públicos. El jus privafum tiene por objeto 
las relaciones entre los particulares (1). 

2. El derecho privado se subdivide en derecho natural, derecho 
de gentes y derecho civil; jus nafu~ale ,  jue qentium el jus civile. 

a) La  noción del jus naturale es formulada la primera vez por Ci- 
cerón, quien la toma de la filosofía de los estoicos. Más tarde es des- 
envuelta por los jwiswnsultos del Imperio. Para ellos es un conjunto 
de principios emanados de la voluntad divina, apropiados a la  misma 
naturaleza del hombre, e inmutables, porque son perfectamente con- 
formes con la idea de lo justo (2). 

Según otra concepción particular de Ulpiano, el derecho natural 
consiste en las leyes que la Naturaleza ha impuesto a todos los seres 
animados, de donde resultan, por ejemplo, la uiiión de sexos, la pro- 
creación y la edricación de los hijos. Mas los animales obedecen al ins- 
tinto y no al derecho. S610 el hombre tiene derechos y deberes. porque 
el sólo está dotado de razón v de conciencia de la  moralidad de sns 
actos (3'. 

b)  t o s  romanos, desde un principio, consideraron como contrario 
el jue genlium del jus civile (4). En un sentido restringido, el derecho (le 
gentes comprende las instituciones del derecho romano, de Las que pue- 
den particiyar lo!; extranjeros lo mismo que los ciudadanos (5). Pero 
en la acepción extensa, y la niás usada, es el conjunto de reglas aplica- 
das en todos los pueblos sin distinción de nacionalidad (6). El derecho 
de gentes se aproxima de este modo al derecho natural, pues en las ins- 
tituciones que no han sido enteramente aceptadas por todos, porque 
están conformes con la razón común, los textos hacen frecuentemente 
sinónimo el jus gonlium del jus nalwale (7). Sin embargo, sería un error 
conlundirlos absolutamente, pues esta razón común no es la  de una 
epoca o de un grado de civilización; el interks, bien o mal entendido, ha 

~ ~ .~~~ ~~... 
(3) L. 1.  # s,b,d/~ is i i i . : i ;  1.-Hsto es io que el niirmo Clpiano reconocr en In L. l .  

S 3. U.. r i  qiiadriiries*... . 1s. 1: h're rriirit ~inlcsl ailiriinl iejariarn jrcissc qi ia l  a m w  carel.-Por 
otra i l t c  ptwa apalersmr por eoin lelo de s i l  pensamieiito. se neoeiits rciinir le L. 1. 
X I  3 y 4 y Iii L. U. pr.. U., Uv .Jiislil.. v. 1. Iksiiita que 61 Ira querido examinar. dnde l i l e  
UD. las leyes comunes a Lodos los srrer. n derrdtn riulllriil: de=pués. nqiiclies que rigen a todm 
10% homUrn, a drrechci de miim: y por ultimo. 1:is qiic no re aplican m&% que u l a  eiiidada- 
nos de una iiac16n. o dcrcclio civil. 

(41 Cicer6ir. Ur ojlic.. 1 1  1, li: 3fcijores filitid i i is oenIi1111~ < z l i w i  i tw  cfidle rrse I~OIIIPI~~III. 
(51 *? te  es el piinin de vista en qiie r e  oolociiii 101 ju~ i~~onwl t~a  cuando tratan de 

s ~ e r i g u a ~  SI una inntltiici<in romaii;l n de ducolio de ~(etites.-4:I. Giiius. % S  93, 133. 
(<iJ Gaiiis. i. S l .  .. -0iiul # m 0  n ~ l l l r n l i . ~  ~ u l i e  imlw oiiliirr Iioiizirics mttniluil .  I d  opud 

ooinri p ~ i i i l w  curlcdnirr inuil i imur />ir gentirrin qriosi quo I w e  ons?cr yrnbs uliiitlur. 
( 7 )  1:r. Fr .  L l ~ ~ i l i , . .  1.-1, 5 11. (le ??P. d I " i ~ , ,  11, l .  
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oscurecido muchas veces la noción de lo justo, y generalizado una ins- 
titución contraria al derecho natural. La esclavitud, admitida en todos 
los pueblos de la antigüedad, es un ejemplo patente, y siendo expresa- 
mente considerada como de derecho de gentes, los jurisconsultos reco- 
nocen, bajo el Impcrio, que es contraria al derecho natural (8). 

La expresibn jus gentium todavía ha sido empleada alguna vez para 
designar toda una parte especial del derecho publico: la que regia las 
relaciones del Estado romano con los otros Estados; por ejemplo, las 
declaraciones de guerra, los tratados de paz o de alianza (9). 

C) El jus civile, por o osicióll al jus qenlium o al jus natwale, com- 
prende las reglas de derecgo especiales de cada pueblo, de cada Estado. 
Be  este modo se separa del derecho común, que es el derecho de gentes, 
y forma la singularidad de cada legislación (10). Más especialmente, los 
]urisconsultos entienden por jua civile las instituciones propias de los 
ciudadanos romanos, de las cuales no participan los extranjeros: jus 
propium eivium r o m a m u m  (11). 

A medida que la  civilización de un pueblo se desarrolla y que sus 
relaciones se extienden a las naciones vecinas, el derecho civil se ensan- 
cha y se funde poco a poco con el derecho de gentes. De este modo, en 
Roma, las instituciones que estaban desde luego reservadas a los ciuda- 
danos, fueron por consecuencia aplicadas a los extranjeros y pasaron 
del jus civile al jus gentiuwt (12). 

3. Desde otro punto de vista, Ulpiauo divide el derecho en derecho 
eswito y derecho no eawito: jus scriplum el jus non scriplwm. El derecho 
escrito es aquel que tiene un autor cierto, que ha  sido promulgado por 
el legislador. El derecho no escrito está formado por el uso, por la  tra- 
dición. Poco importa que el mismo haya sido consignado en los textos, 
pues, a pesar de ello, no conserva menos su nombre en razón de su ori- 
gen, que es la costumbre. 

7.-111. Puentes del Derecho-Se hace preciso distinguir las fuentes 
del derecho escrito y las de derecho no escrito. 



El derecho escrito proviene de las fuentes siguientes: 1. Las leyes 
o decisiones votadas por el pueblo, en los comicios, sobre la proposición 
de un magistrado senador (1). Se concluyó por aplicar también esta 
calilicacibn a los plebiscitos (V. n.0 29).-2. Los plebiscitos, o decisio- 
nes votadas por la plebe en los concilia plebis sobre la proposición de un 
tribuno.. 3. Los asnodoconsdlos, decisiones votadas por el Senado.- 
4. Las conslitucionra impwiales  que emanan de la voluntad del empe- 
rador.-5. Los edictos do los magistnzdoa, es decir, las reglas de dere- 
cho que los magistrados encargados de la justicia civil. sobre todo los 
pretores, publicaban en sus edictos al entrar en funcione s.^-6. Las 
rcques taa  de los prudentes, o dictámenes de los jurisconsultos.--Sin 
embargo, solamente a artir del reinado de Adriano es cuando los 
edicloa codificados en el %dicto pevpetuo y las respzceetas de las prudentes, 
bajo ciertas condiciones, pueden ser contados en el número de las fuentes 
del derecho escrito. 

El derecho no escrito no tiene más que una fuente: la costumbre 
(V. n.o 30) (2). 

8.-Todas estas fuentes no han contribuido a un misnio tiempo 
a formar el derecho romano. Le han nutrido en &pocas diversas, según 
el estado social y la organización del Poder legislativo. Por consiguiente, 
es necesario hacer brevemente la  historia de ese derecho, es decir, ver 
en suma cómo el derecho romano ha  nacido, cómo se ha desarrollado. 
y c u l  ha sido su destino. Esta exposición de las diferentes fases de la 
legislación romana formará en este tratado una introducción natural 
al estudio de las instituciones consideradas en si mismas y en sus trans- 
formaciones sucesivas (1). 

g S bis-1)crecltn subjetivn (1). 

A) Derecho subjetivo e n  general.-El derecho subjetivo, esto es, 
considerado como la facultad, el poder moral de hacer, omitir o exigir 
alguna cosa, es la consecuencia inmediata de las leves. tanto de las 
moralei como de las positivas, porque, en efecto, todas en definitiva 
tienden Únicamente a conceder derechos o garantizar los que ya po- 
seemos. 

U) Derechos morales o impevfeelos y derechos perfectos y jtrr4dicos. 
El hombre, desde el momento de su concepcibn, se encuentra ya do- 
tado por la Naturaleza de muchos derechos, sin Los que no podria cum- 
plir el destino que debe desempeñar sobre la tierra, y estos derechos, 
que se llaman tiaturales o mordes, deben ser sagrados para sus seme- 
jantes. Sin embargo, la misma causa que hizo necesarias las leyes po- 
sitivas, hizo necesarios también otros derechos creados por estas mis- 
mas. v aue no vienen a ser más aue o los mismos derechos naturales 

~ ~~~~~~ ~ ~~~ ~ ~ ~~ 

nueviminie sancionados por las ieyes positivas o garantías de ellos. 

7. (1, Este es un sentido restringtdo y t6enleo de la Dalabra iez. En su rlgnllieaci6o 
genere1 derlana toda regla ohllgatoria. (Cf. Pepinlano, L. 1. D., de legib.. 1, 3 y Murcia- 
no. 1.. 2, l)., md. En otra aeepci6n particular se entiende por leger las conrtitueiona Impe- 
rlalcr por opalehm al jlrr o derecho irovinl<inte d i  otras fuentcs. 

(2) C1. sobre la enumeriel6n y In nocl6n de Ins tuentes del derecho estudiadas rnAe 
al por menor y de cuando en ciiendo: Gaius. 1. S S  3 a 7 y $ 5  4 a 9, a, iuw nntiir., 11. 2. 

8.  (11 Estos dos aspectos del ertudio del derceho romano son rrreucnternenlc llama- 
don: h i l a r l a  erfprno e hiriorio inferrio: expreiioncs delndsir a 1.eilinitr. (.voiiu rnclhodus 
dirc. d-i<daniue fiwis.. 11 .  $ 3  20 y 50.1 

(1, Ovlglnal d d  tmductor. 



Estos se llaman t a m b i h  jurddicos o perfectos, porque pueden hacerse 
valer ante los tribunales, a diferencia de los que son puramente mora- 
les, que se denominan impe~fectoa, porque su sanción est6 reservada 
a la conciencia de cada uno, y la ciencia juridica y su expresión, la Juris- 
prudencia, no se ocupa directamente de ellos, por sagrados que sean 
en el fuero interno, orque pertenecen sólo a la moral. 

C) Deberes correl%tiuos de los derechos: deberes perfectos e ipnpev- 
fectos.-Todo derecho subjetivo, sea de la clase que quiera, supone 
siempre un deber que le es correlativo, porque no podría concebirse 
que un hombre tuviese una facultad si otro estuviese autorizado para 
impedirle su ejercicio, y aun a veces. si no hubiera otra persona que 
estuviese especialmente obligada a prestar aquello que el primero tiene 
derecho a exigir. Estos deberes, precisamente por ser correlativos de 
sus respectivos derechos, participan de la misma naturaleza, y, por 
consiguiente, serán impe~fectos en sentido juridico los que corresponden 
a derechos puramente morales, y perfectos los que se refieren a dere- 
chos propiamente juridicos. 

D) Deberes generales o negativos y positivos o relativos.-Del con- 
cepto del derecho subjetivo, y de lo que más tarde haya de exponerse, 
se infiere que los deberes correlativos pueden consistir en que nadie 
estorbe el ejercicio del derecho a quien lo tiene, en cuyo caso el deber 
es general, porque corresponde a todos los hombres o al menos a todos 
los conciudadanos, y negatiso, porque consiste en no hacer, en abste- 
nerse de todo lo que impida el ejercicio del derecho, y puede consistir 
t a m b i h  en la necesidad moral de prestar alguna cosa que el otro tenga 
derecho a exigir, en cuyo caso exisie siempre una persona especialmente 
obligada, ademhs de la masa o conjunto general de los hombres o con- 
ciudadanos, y los deberes de esta clase se denominan positivos o re- 
lnlivos. 

E )  Derechoa absolutos y re1ativoa.-Aquellos derechos cuyos de- 
beres correlativos son generales o negativos se llaman absolutos, g son 
les que se refieren a la capacidad de un individuo y a sus cualidades 
personales, los que se refieren a sus relaciones de familia, aunque éstas 
producen tambibn muchas obligaciones personales que ligan a los pa- 
rientes reciprocamente entre si, por cuya razón las instituciones del 
derecho de familia comprenden derechos absolutos y relativos, y los 
que se denominan derechos reales. Aquellos en que existe una persona 
especialmente obligada se consideran relativos, y se designan más fre- 
cuentemente con la denominacih de derechos ~ersonales o de crkdito 
u obligación. 

F) Ezistencia de los &?echos juddicos, garant.las y elemedos de 
108 mismos.-Es fácilmente com rensible que así como los derechos y 
debercs morales existen en el gombre sin consideración ninguna al 
estado social. los iuridicos o uerfectos no Dueden concebirse sin sunoner 
la  existencia'de a"qu61, porq6e sin ella nóexistirian tampoco ley& po- 
sitivas. de donde traen su origen, ni autoridades constituidas aue los - .  
hiciesen respetar. 

De igual modo es evidente que la fuerza pública es la única que tiene 
el poder de hacer que cada uno cumpla sus debercs jurídicos, porque, 
de lo contrario, todos serían jueces en causa propia, y no habria justicia 
ni orden posible en la sociedad. Todo derecho snbjetivo supone o re- 
quiere como elementos indispensables para su existencia, en primer 
tkrmino, un sujeto aetivo o persona, que es la  que tiene el poder, la 
facultad que constituye el derecho; en segundo lugar. otro sujeto paaivo, 
persona en quien reside el deber u obligación correlativa, y que puede 
ser el conjunto general de los hombres o conciudadanos, o puede haber, 
además, otra particular, especialmente obligada; en tercer tkrmino es 



precisa alguna cosa que sea objeto del derecho, porque la facultad que lo 
constituye es inconcebible sin algo sobre que deba versar, sobre que 
haya de ejercerse; y, en último lugar, requiere asimismo algún hecho 
o aconte.cimiento que lo haga nacer, porque aun en aquellos derechos 
que provienen inmediatamente de las leyes, éstas necesitnn tener al- 
guna razón para concederlos, o para quitarlos una vez concedidos, 
y esta razón no puede ser otra cosa que algún acontecimiento que ocurra, 
al menos en el miindo de nuestras percepciones. 

Los derechos, por consiguiente, y a  se consideren en su creación o 
adquisición, ya en su conservación, y a  en su perdida o extinción, de- 
penden siempre de alghn acontecimiento, ya sea Cste un acto jurldico 
o simple del honihre, ya un suceso cualquiera independiente de la vo- 
luntad. De manera que, en conclusión, son tres los elementos indis- 
pensables de todo derecho: uno, las personas: sujeto activo y pasivo; 
otro. las cosas: objeto de los derechos, y un tercero, los hechos o acon- 
tecimientos, que son causas eficientes de los derechos. 

G! Adquisición, w n s e r v a d n  y pérdida de los derechos.- D e  la ma- 
teria integrante de este epigrafe general se ha de tratar c6n la necesaria 
amplitud e n  la parte general; pero, no obstante, conviene por adelau- 
tado se expongan las máximas o principios más importantes que el 
Derecho Romano habla establecido acerca de tales extremos. Así, 
respecto a la adquisición de los derechos, se precisaba tener en cuenta 
las normas de que no se podlan adquirir derechos en perjuicio de otro 
cuando en ello no se tenía interCs (1); de igual modo se afirmaba qae 
nadie debía enriquecerse a costa de los demás; se propugnaba t a m b i h  
de modo expreso que, concedido uu derecho, se conceden tácitamente 
los medios de probarlo; de la misma manera se estableci6 que nadie 
podía transferir a otro más derechos que los que tiene (2,; y finalmente, 
que eu toda adquisición de derechos se debían distinguir dos aconteci- 
mientos, que son: la delación, que consiste en que su adquisici6n dc- 
penda 9610 de la voluntad, y la mptación, que es la maniIestaci6n que 
hacemos expresa o tácitamente de lo que queremos adquirir. Estos dos 
actos deben siempre reunirse para que adquiramos un derecho, y cuando 
sólo se ha efectuado el primero, el derecho se dice diferido. 

En cuanto a la conservación de los derechos, ya veremos en el lugar 
anteriormente indicado cómo se logra y obtiene por la protesta, la re- 
s m a ,  Ir retencwtr, el wrealo o embargo, la canción y la posesión judicial. 

Y de igual forma veremos asimismo en el lugar antes apuntado que 
los derechos se pierden unas veces por voluntad de quien los tiene y 
otras contra su voluntad, siendo figuras de este último supuesto o 
grupo la renuncia, la enajenación o tmnajmencia, la pérdida de estado, 
personalidad o consideración, La ex t inc ih  de la cosa, la condici6n rr- 
solutoria o el tiempo de duración, la falta de interes en la conservación, 
la prescripción y el mal uso o delito. 

Las leyes positivas establecen y sancionan ordinariamente reglas 
generales que comprenden a todos los ciudadanos sin excepción, y 
los derechos y deberes que de ellas emanan se llaman c:>mun<.a. Pero 
otras veces, por razones particulares, se apartan de la norma o regla 
común y establecen disposiciones que se refieren s61o a alguno o al- 
gunos individuos en particular, o sólo a aqiicllos que sc encuentren 

- 
(1) D.. 39, 3. 1. S 12. 
( 2 )  D.. 1, 17. :A. 
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en ciertas y determinadas circunstancias, y entonces se llaman dere- 
chos particularea (3). Esta  denominaci6n comprende dos especies, en 
cuanto en el primer caso se dice que hay un privilegio (4), y en el se- 
gundo, propiamente hablando, hay un derecho singular (5); sin embar o 
conviene advertir que estas dos denominaciones se suelen usar i n d i k  
rentemente. 

De estos privilegios, l e l  p v v a l o .  se forman difcrcnle~ i:species, pues 
unos sc c:ilifican de odioaoa o jauorabl~n, s e a n  que estoblcien una res- 
tricci6n o una vxtensión de los derechos ci~iniines. Otros se denominan 

~ e c t 8 .  v uor raz6n de su contenido. "existen también ori&Zos afimma- 
iivoa y"&gatiuos, otorgando los prhneros una facultad p a r t h a r ;  y los 
segundos librando de un deber común. Y hay asimismo privilegios 
gratuiloa u onerosoe, según que se conceden por mera gracia o liberali- 
dad del legislador, o por servicios que ha prestado o debe prestar el con- 
cesionario. 

Si se trata de determinar la naturaleza de los rivilegios, es preCiso tener en cuenta que los privilegios personales s6E pueden usar os las 
personas a quienes se han concedido, y los reales, en cambio, no s610 
a las personas que los tenían en su origen, sino t a m b i h  a sus herederos, 
sucesores singulares y fiadores (7). Además, ningún privilegio favora- 
ble se aplica sin que lo reclame la persona interesada (8). Es procedente 
en justicia que toda persona privilegiada pueda impedir que usen del 
mismo privilegio las personas que no lo son, como t a m b i h  el que el 
privilegiado no pueda ceder a otro su privilegio, ya que solamente podra 
transmitir el ejercicio de 61 cuando no lo resista la naturaleza del mismo, 
como sucede siempre en los privilegios negativos, y aun en los afirma- 
tivos, cuando su uso se ha ceñido a la  persona privilegiada exclusiva- 
mente. 

Los privilegios pueden cesar, produciéndose la  extinción de los 
mismos y de los derechos que contienen. Las causas que producen tal 
extinci6n pueden provenir de haber transcurrido el tiempo por el que 
se concedieron (9) o por haberse cumplido La condición de que su du- 
ración dependía. Concluyen t a m h i h  por la muerte de la persona que 
los gozaba, caso de ser personales, o por perecer la cosa a que estaban 
anejos, si son reales; mas en este segundo caso volvian a renacer si la 
cosa se restablecia 10) Otra causa de extinci6n provenia de la  revoca- 
ción de la autorida6 competente, hecha en virtud de haberse reservado 
esta facultad (ll), o por exigirlo el bien del Estado, en cuyo caso debe 
indemnizarse al privilegiado, y tambiOn por el mal uso que se haga del 
privilegio (12). Y, finalmente, pueden asimismo concluir por la renuncia 
expresa o tacita de la persona privilegiada (13). 

Los privilegios negativos no se extinguian por el no uso (14), y 
en cuanto a los afirmativos, s61o hay una disposici6n en Derecho Ro- 



mano, según la que se acaba a los diez años el rivilegio nundinwum (15) 
es decir, la facultad concedida por el ~ r k c i p e  para tener alguna 
feria. 

3. CONCI!RSO Y C O L I S I ~ N  D E  DlinECHOS. 

Los derechos, tanto los comunes como los particulares, pueden en- 
contrarse en concurao y en colisidn. 

Hay o existe el concurso cuando diferentes personas tienen derecho 
sobre un mismo objeto, pero de tal modo que no se imposibilitan unos 
a otros, y en este caso cada uno usa de su derecho respectivo, aunque 
limite las ventajas que los demás pudieran tener, o las suyas sean limi- 
tadas por ellos. 2 cambio, existe la colisión cuando los diferentes derechos que con- 
curr sobre un mismo objeto se oponen de tal modo que sólo el de una 
persona puede ejercitarse, en cuyo caso, para resolver la oposición. 
debe tenerse presente que el privilegio debe de ser preferido al derecho 

, y que entre derechos iguales obtendrh la preferencia el 
ge6!a(k?s antiguo (17), a no ser que entre dos o mas derechos par- 
ticulares unos sean m8s privilegiados que otros, pues entonces serAn 
preferidos los primeros 18) 

En otro supuesto, si los derechos en colisión son de tal naturaleza 
que los que los tienen pueden ejercitarlos uno contra otro, debe ser 
preferido el que intenta preservarse de una phrdida real al que s610 
pretende obtener alguna ventaja (19), y si las pretensiones son iguales, 
al que recibió algnna cosa del otro sin haberse enriquecido por ello (20): 
en los demás casos, los deicechos en.colisi611 se destruyen (21). 

Y, por ultimo, si los derechos se refieren a un tercer objeto sobre 
el cual pretenden dos o mas personas tcner nn derecho exclusivo, ob- 
tendra la referencia el que tenga la posesibn (22); pero si ninguno la 
tiene, se $vidirá el objeto o cosa (23), y si Bsta no fuere divisible, se 
destruyen los derechos en colisi6n. a no ser que su naturaleza o las 
circunstancias exijan que alguien los ejercite, en cuyo caso decidira la 
suerte a falta de disposición legal (24). 

5 4.-Forrnaaion y desurrollo del Uereeho Romano. 

%-Si se considera el derecho privado de los romanos desde el punto 
de  vista de su desenvolvimiento, despubs de la fundación de  Roma hasta 
el reinado de Justiniano, se pueden distingnir cuatro eriodos: 

1.0 De la fundación de Roma a la ley de las X I ~  tablas (1 a 304 
de  Roma). 

2.0 De la ley de las XI I  tablas al fin de ia República (304 a 723 
de  Roma). 

3.0 ljel advenimiento del Imperio a la muerte de Alejandro Severo 
(723 a 988 de Roma, 6 235 de la Era cristiana). 



4 .  De la muerte de Alejandro Severo a la muerte de Justiniaiio 
(225 a 565 de la Era  cristiana) (1). 

Durante el primer periodo, el derecho romano está todavía en la 
infancia. Sc conipone de costumbres antiguas de los pueblos itálicos que 
fundaron la nueva ciudad. En el segundo, determinado por la ley de 
las X11 tablas, se desarrolla gracias a la interpretación de los pontifi- 
ces y de los jurisconsultos, y adquiere el carácter de derecho nacional. 
El tercer período marca su apogeo. Felizmente extendido al contacto 
de las Iegislacioncs extranjeras, coordinado y adaptado a las necesida- 
des de la práctica por ingenios eminentes, llega a alcanzar, bajo los An- 
toninos, su más alto grado de perfección. Despub, a partir de Diocle- 
ciano y durante el Bajo Iniperio, cesa de progresar. Los emperadores 
buscan la manera de poner las leyes en relación con las costumbres de 
una sociedad nueva, y publican algunas excelentes Constituciones. Pero 
el derecho, como ciencia, está herido de una verdadera decadencia, y 
este ultimo periodo es señalado, sobre todo, por los trabajos de codi- 
ficación. 

De la fundacion de Roma a la ley de las XII tablas 

1.-Estado social bajo los primeros reyes.- Los comicios por 
curias. 

10.-Una gran oscnridad reina acerca de los origenes de Roma. 
Con arreglo a las conjeturas con que la ciencia moderna ha sustituido 
los relatos legendarios de los historiadores y poetas latinos, tres pobla- 
ciones concurrieron a su forinacióii: una de raza latina, los Ra~nnenses, 
que tenian por jefe a Rbmulo; otra de raza sabina, los Tit ienses,  bajo 
el gobierno de Tatio; y, por último, la raza etrusca, los Luceres, cuyo 
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jefe lleva el tltulo iie Lucuwio ( 1 ) .  La reunión de estos tres pueblos, 
agrupados en tres tribu. distjntas y establecidas sobre las colinas que 
bordean la ribera izquierda del Tiber, bajo la  autoridad de un rey, 
constituía la ciudad romana. Veamos c u a  ha  sido su organización 
social y olitica ( 2 ) .  

11.-f Los palricios.-Los clientes.-La plebe.-l. Cada una de 
las tres tribus priniitivas estaba dividida en diez curias (1). Cada curia 
comprendia un cierto nómero de gentes. Mientras que la  curia no es 
mfts que una divisiih artificial, la gena parece haber sido una agrega- 
ción natural, teniendo por base el parentesco (2 ) .  Cada gens eomprendla 
el conjunto de personas que descienden por los varones de un autor 
común. A la muertc del fundador de la gens, sus hijos llegan a nacerse 
jefes de familias di:itintas; mas estas familias, que son ramas diversas 
de un mismo tronco, conservan una señal de su común origen; ésta es 
el nombre, mimen qedil if ium, llevado por todos los miembros que con- 
tinúan formando parte de la misma gena. 

Cada familia está colocada bajo la  autoridad de un jefe, patcrja- 
miliae. Estos pafron y sus descendientes, que componen las genlcs de 
las treinta curias primitivas, forman la clase de los patricios, patricii. 
Ellos constituyen tina nobleza de raza (3), y ellos solos participan del 

.- 
eticndr" a 1 4  elementos de la cultura, y otros. como Ihering, Carlc. Fadclldti y C~@OIO. 
en el nncipio que inlo~rna el sistema juridico. 

~ f&nrn  romnistar. fundándose en que 10s mml>ios po~iticos ~ m p ~ i c a n  nizis o menm 
m e  profundas y radicalm transformaciones del Dereciio, siguen ambos criterios, el exte- 
rior y el Lntrrno, como nuerwo Hinojusn; e irnial opitii6n adoptan o t r a .  como C r n d n ~  
por entender que esos dix criterios corresponden a otros tnntos aspector distintos. si b l r ~  
relaelonados, que deben t ra tane  por procedimleiita distintos. VAte Clltlmo autor expuso. 
iiwiendo s Floro, una clasifioiei6n, que puso en relación con lar edades del ptieblo roma- 
no. hablando del poriodo de inhncln hnatn lar XI I  Tablas, juventud hasta Lleerdn, m d u -  
rrz harta Alejandro 111 y vejez hasta Justiniano. y piiestos 103 limltcs en relnelbn con los 
P C M ~ C D ~ ~ * ~ ~ D U  que nds directamente nta?ien S la constitncibn politiw. resulta 1s divi- 
si611 de  M n m  uia Repbhlics y Emperndorrn paganos y cristiano$ aeeptadii por Holino- 
la. Ternbibn ig i l lc~s ,  attngue aimpilfica la divisl6n no admitiendo m i s  que dos periodos. 
real y republicano e imperial. eoinclde con los anterioris en r l  fondo, puesto que sibdivi- 
de 101 perlodm ante9 expunton. 

12x7 otra corriente figuran los autores que no wiiliiii en nlirmiir lii dificiiltad que existe 
en reilalnr wriodoi kunlmenie aplicables a todw 1- rnnins del Dcreehu v por ello n t a -  
bleeen una distinta dividón para cada una. Asi. Karlowa acepta pnre el'6ripcho politico 
I o s e ~ a U o ~ i i o d o s  de los anteriores nutorcr: par# c.1 priviido, otros cuatro en rdaci6n con los 
del dcrpcho politic: jiir ciuiir, jus honorariuni. I)erpeho del imperio pagano Y del ulstia- 
no, y para e procnal civil, t ~ r ,  a rnber: Iagis  oelioim, lornltilnc y erlrriordiriarn wynilio. 

Por iíltimo, el Ilustre romanirta y profesar espaRd CIFmeiite de I>irgo. distingue dos 
periodos, cvnupondiantcs a ler dos etapas prlnelpalel de  la vida del pueblo romano. sepa- 
rados por m espacio que llama de translei6n. En el primcr periodo, el puelm romano 
tra>>alanda sobre el logado de ideas, tradiciones y eortumbrcs que de  otros rocibieru, logra; 
CoiiatitWr su Individualidad poderosn, niodelar s i l  wrAeter y labrar su cspiritu iineional. 
Y entonees lornla tambien su derecho propio y exclusivo, eminentemente naclonsl y en 
srmanla con las enemcas CoLtdicionR ae aquel pueblo senoillo, agrieidlw y de  -des 
virliidc.. I m  el regiindo erioda, o1 espirltu nacional se dehiiita tanto como se forktlecc 
el priniipio de urifversnil$ad: elementos extranos se lnfilbnn uno tras otro en aquel dere- 
&o. ba rando  s u  antiwos axolu=ivirmos y wl>eeitzindole para engrosar La cultura de las 
modernas wiededes. 1.0s dos periodos so manilicstan en lo iiblieo v en lo privado. Vease 
1. obm del citado proleaar, Inlrodimión nl ciiidio de la7 I>nsti~i&nrJ de Derreliu Roriia- 
no. 1900. 

10. (1) Tito Livio. 1, 13 18l.-Cieer6n, IJe lecpiill . ,  11, 8.-Varron. De. li,ig. lalin. 
V. 55. 

(2) No entra en el plan de o'ta obra estudiar do itnn miiiiern completa el catado social 
del pupblo romano en lar dilarentes &pocas de sii historia. iSsto t o w  a Las n a i o n n  rumi- 
nislrsdas los tratados de doreeho pill>iico. Nosotros no trataremos sino de lo que  
indiJpenSa l e r  compmndrr la formncibn del deroeho privado. 

11. (1; wio paleec p u n t o  par Coiiiria. reunión de  hombres. De ahl viene, ain duda, 
p u l r l l ~ ~ ,  ciudadanos r o m o s  que eompanian Iris etirlns. Los a n t a r a  hacen, el  contrario 
derivar estrgalnbre bien de Vuiris, lanru sahilin. Iiien de Ciirlr. diosa de  los s a b i n o r . ~  
Cf. I'est".. . Oiiirilcs. 

(2) k t u  probabilidsd hn sido proteritndn. por lnlta de indicios c i e r t a  sobre In yeris 
Y loa dern:hus de gentilid;<d. 1.a ciientidn ser& tratada con detalle en el n.. 81. 

(3) C h O n ,  De republ.. 11. 12.-Tilo Livio. 1, 8 i71.-X. 8 18. 10, 11). 
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gobierno del Estado v gozan de todos los nrivileaios del ciudadano - - u 

romano. 
Al lado de cada familia patricia se encuentra un cierto número de 

personas agrupadas, a titulo de clienterr, bajo la  protección del jefe, que 
es su patrón. Es probable que los clientes formasen parte de la  gens del 
patrón, y que tomaran cl m m e n  gentililium. Lo que es cierto es que la  
clientela crea entre ellos derechos y deberes. El patrón debe a sus clien- 
tes socorro y asistencia; toma su defensa en justicia y les concede gra- 
tuitamente tierras, para que puedan cultivarlas y vivir de su producto. 
Por otra parte, el cliente debe al patrono respeto y abnegación. Le asiste 
en su persona, siguihdole a la  guerra, y en su fortuna, bien para pagar 
su rescate en caso de cautiverio, bien para dotar a su hija, o bien para 
pagar las multas a que el patrón había sido condenado. Estas obliga- 
ciones reciprocas estaban enkrgicamente sancionadas: el patrón o el 
cliente aue las violaba era declarado eacer v nodla ser muerto imnune- " .  
mente (4). 

E n  cuanto al origen de la  clientela y a la  manera en que se desarrolla, 
se reduce todo a conjeturas. Si se tiene en cuenta el número considera- 
ble de clientes agregados a ciertas gentes, se hace preciso admitir que 
muchas causas han contribuido a formar esta parte de la población ro- 
mana. Desde luego, los fundadores de Roma tenían ya clientes, pues en 
esta epoca se encuentra la  misma institución en la mayor parte de las 
ciudades de Italia (5). A este núcleo primitivo deben aiiadive los libcr- 
tos y sus descendientes (6); despues, los extranjeros llegados a Roma 
por derecho de asilo. y que se colocaron voluntariamente bajo la protec- 
ciún de un patricio (7). Por último, como consecuencia de las primeras 
conquistas, las poblaciones de las ciudades vecinas, trasladadas a Roma 
en totalidad o en parte, contribuyeron al acrecentamiento rápido de la 
clientela, pues entre los vencidos, aquellos que eran pobres y de baja 
extracción subsisten, buscando cerca de un patrón una vida menos 
libre, pero mejor protegida (8). La cualidad de cliente se transmitia, 
además, hereditariamente. 

3. Los testimonios de los antiguos autores convienen en compro- 
bar que, durante los primeros tiempos que siguieron a la fundación de 
Roma, la  población no comprendía más que los patricio8 y clientes (9 ) .  
Mas inmediatamente aparece otra clase de personas, los plebeyos o la  
plebe, plebs (10). Libres de toda unión con los patricios, ocupan en la  
ciudad un rango inferior. h'o tienen ninguna participación en el gobier- 
no; está prohibido su acceso a las funciones públicas, y no pueden con- 
traer matrimonio legltimo con los patricios. 

¿Cómo se formó la plebe? oste  es un problema dificil de resolver. 
Se D U R ~ P  admi t i r  nue esta enrnniirsta desde lueeo de clientes aue Ile- -. ---- - ~ ~ .  -...- r - - - ~ ~ :  ~~~ - 
garon a hacerse independientes, por ejemplo, cu<ndo la gens d e s u  pa- 
trono se extinguiú. De otra parte, a medida que Roma extendla sus 
conquistas, los extranjeros introducidos dentro de la ciudad eran muy 

.,- ($knDionls, de Hal., 11, 10.-Aul<rGelio, Nmhes al.. V. 13.-Servlus. od Aeneid.. 
"1. OUJ. 

(5) Tito Livio, 11, 16 41 Dionis de Ild., 11, 46 ln /¡"e.-V. 41. 
(6) Dlonls: de Hal.. 16, i3, in &-Tito Llvia, XLIII, 16 141.-Las relaciones del 

patr6n y del Iihcrto tornaron, por c o n s ~ c n c i a ,  un evracter ~speclnl y mejor definido: 
an rohrevlvido a la desnparicidn de la clientela. 

(7 Muchas inscripciones dan le de eUo.-Cf. Otelli, Inser. lat., 156, 3.693. 
(81 Dionis. de Hal., 11, 36 50.-Tito Livio 1 10 11. 
(9) Cicer6n. De Repribi., i l .  9.-Dionis. dio ni., 11, %-Tito Livio, VI, 18 161.- 

Festur. Y- ~atroeinia.-~lutsroo, ~ontulus, 13. 
(10) Pkbs 8ignillca en grie o vulgo. Lapalabra populuscompre~deel conjunto de patrl- 

e i a  y plebeyos.-Gayo, 1, S 8:' ... Plebs aulem o papulo ro dislal, puod populi apcliolione 
untver8i ciws signUieonlur, mnnumerolis ellom ~>olriciic plrbir autem oppellolione sirte 
parrielis celrri eiues signl~lcowur. 



nunirrosos para no proveer de alimrnto 3 la clientelu. .41giina vez las 
genles de nubli origcii fueron incorporadas al pntririudi~ (1  1). Mas Iur 
vencidos de roiidirií5n infcrior aunicntnron noco u uoco la niuchedrim- 
b r e d e  plebeyos. Las reclamaciones de esta inu~t i tud,  sin cesar crecien- 
te, no tardaron en crear un serio peligro para el Estado, y durante 
siglos, la historia interior de la ciudad se resume en La lucha de patri- 
cios y plebeyos, quienes se esfuerzan en conseguir la igualdad en el 
orden público corno en el orden privado. 

12.- 11. El vey. El senado. Los conbicios p w  curias.- 1. La  forma 
de gobierno es la monarquia; pero no es una monarquia absoluta. E l  
ILY no es más que el jefe de una especie de república aristocrática, donde 
la soberanla pertenece a los patricios, que componen las curias. Ellos 
ejercen su poder en las asambleas o comicios, los colnitia c w i a l a .  El  rey 
es elegido vitalicio por los comicios, que le confieren la autoridad sn- 
prema. E s  a la vez el jefe del Ejbrcito, que manda en tiempo de guerra; 
el magistrado judicial, tanto en lo civil como en lo crinlinal, y el alto 
sacerdote encargado de velar por el regular cumplimiento de las cere- 
monias del culto público (1). A su muerte, y mientras tiene lugar la 
elección de un nuevo rey, el Poder es ejercido por un inler r e z  tomado 
del senado. 

2. El rey está asistido del senado, que parece haber sido compues- 
to desde luego de los patres o seniales, es decir, de los más viejos entre 
los jefes de las familias patricias (2). l is  probable que en su origen hubie- 
se 100 senadores. Bajo Tarquino el Antiguo el número alcanzó a 300 (3).  
El senado forma un  consejo, al que el rey debe consultar sobre todas 
las cuestiones que interesan al listado (4). 

3. Los comifáa curiala comprendían los miembros de las treinta 
curias, patricios y clientes. Esta asamblea constituia,,entre los romanos, 
la forma más antigua del Poder legislativo. Sus decisiones sc convierten 
en leyes, lcges c w i a f a e .  Procedía a la elección y a la investidura del 
rey. Estatuia sobre la paz y la guerra, así como sobre los actos ue in- 
teresan a la composición de  las familias y a la transmisión de los Bienes, 
es decir, la adrogación y el testamento (5). 

Estos comicios se reunian en Roma sobre una parte del foro llamada 
comitzun. EL rey 9610 tenía el derecho de convocarles y someterles los 
proyecto. sobre los cuales estaban llamados a votar. Era  nienester, por 
otra parte, que los auspicios fuesen favorables para que la asamblea 
pudiera deliberar válidamente (6). La  decisión de los comicios no era 
obtenida por el !sufragio directo de los individuos. La unidad del voto es 
la curia. I>entro de  cada curia se vota por cabeza para tener la opinión 
de la curia (7). I)iecis6is curias pronunciándose en 1-1 mismo sentido 
forman la ma oríd Pero la ley no es perfecta más que cuando ha reci- 
bido la sancidn dei senado, la auctoritas p a t r u n  (8). 
- -  ~- 

(111 Tlto Livio 1 38 31.-Dionis. de Hal. 111. 29, in f in& 
le. (1) ciwon:ns ;cpubl., t2.-monis dc Ha!.. 11, 14: 
(21 Florui. 1, % 1: Conciiiirrn rripublicoe pcncs senes essd qui  c r  ose~oril<ilc ~nlrrs, 

06 aefBlrrn Suiolirs uoenban1ur.-I'estiis. V. Senn1ore.s. 
(31 Cicmin, Dr. npubl., 11, 20.-Tito Livio, 1, 35 16 V. D.. 13. note 2. , Cicrrdn, D e  republ., 11, 8 y 9.-Tlto I.1vio. 1. 4 & ~ ] .  
5) Aulo-Gello, Noches at.. V. 19.-XV, 27.-í:ieer6n, De republ., 11. 3 a 21. 

(6) Cieerón, De Uiuinol.. Ir. 55.-Dionis. de Hal.. 11. 6.-Los auspicios eran los indi- 
cim que l a  augures racnban del vuelo de los pájaros del spetlto de loa pollos auvndo3 
y del estado del cielo. Hnhin sois augures bajo los reyes. En 300, la ley Oguinia cievn su 
ndmezo a nueve, de l a  eualcr cinco eran plebeyos. 

(7) Tito Livio, 1, 43 [101. Las mu'cres los imp6bcroi estahan exoluidos de los comi- 
eioi por curias. En el mismo caso e$&n. ajo los rey=. los plebeym no clientes. Unlca- 
mente lor wtrlclos. y en participaci6n con ellos sus clientes, estaban en el deber de votar. 
estos altimos eunio rus patronos.-Uionir. de Hnl.. 11. 10. 

(81 Fate es iin t>unto dudoso. La palabra Palres es, en efecto, empleada eo lor textos 
para designar ya los mtrieior como los senodores. Arl. muchos autores entienden lo ouclo- 



13.-La organización que veiiimos trazando a grandes rasgos no 
tardó en presentar graves inconvenientes cuando rl número de plebe- 
yos no clientes llegó a ser considerable por consecuencia de Las conquis- 
tas de Roma. Solos los patricios tenian la carga del impuesto y del ser- 
vicio militar; pero solos tainbi6n participaban de la vida polltica y 
social. La plebe permanecla extraña a las cargas públicas así como a la 
administración de la ciudad. Tarquino el Antiguo intenta el primero 
remediar esta desigualdad, y quiere establecer tres nuevas tribus con-  
puestas de plebeyos. Pero la enkrgica oposición del augur Navius le 
impide realizar su proyecto (1). Se contenta, conservando todos los an- 
tiguos marcos de las tres tribus y de  las treinta curias, con aumentar el 
número de  sus miembros, haciendo entrar en ellas un cierto número de 
familias plebeyas, las que, incorporadas a los patricios, fueron llamadas 
minores genles, o, según la tribu de que formaron parte, los Ramnenses, 
Titienses, Luceres secundi ( 2 ) .  Esta medida era insuficiente y no podia 
tener mas que un  efecto temporal. Era menester una reforma más com- 
pleta; esta fue la obra de su sucesor. 

11.-Rcforma de Scrvio Tulio.-Los comicios por centurias. 

14.-Servio Tulio, llegado a rey en el año 166 de Roma, evita el 
tropezarse con la resistencia que tenia paralizadas las intenciones de 
Tarquino. Deja subsistir la antigua organización patricia resultante de  
11 dis t in r ih  de  Iss tres tribus nrimitivas v de los comicios uor curias .- . 
que 
fundada no va ! 

... ......... -. .... -- .. ~ - - -  ~~. r--- ~ ~ - ~ -  ~~- " ~~- --. - - - ~ ~ ~ - ~ ~ ~  

eran su  consecuencia. Pero establece una nueva división de¡ pueblo, 
sobre el origen de los ciudadanos. sino sobre la fortuna ~ - .- - .. - .~ -- - " - ~  - ~ ~ ~ - -  ~- ~-~ 

de ellos, comprcndicndo el &jun tode la  población. Los plebeyos fueron 
de este modo llamados a concurrir con los patricios al servicio militar, 
al pago dcl impuesto y asimismo a la confección de l a  ley dentro de las 
nuevas asambleas. los comicios oor cenhrias. H e  aqut el detalle de estas 
reformas: 

1. Divide desde luego el territorio de Roma cn cuatro regiones 
o l ~ i b u s  urbanas, y el campo romano en un cierto número de  tribus 
rúatioas (1). Esta división no está fundada, como la antigua, sobre la 
distinción de razas: es geográfica y administrativa. Cada tribu compren- 
de  todos los ciudadanos que están domiciliados, sean patricios o plebe- 
r o s  (21. 

2. Servio Tulio estableció despuks el censo. Todo jefe de familia 
debe ser inscrito.en.la tribu donde tiene su domicilio, y se halla obliga- 
do a declarar bajo juramento, al inscribirse, el nombre y la edad de su 
- 
.iim en el sentido de oiie era nroeiro un segundo voto de los comiclos por curias 

r m  gen1ium. 
N. del T.-Sobrc In organizaei6n gentilieia, <I"! preeedi6 ,al listado propia y vcrdade- 

ramente tal, v&se la genial obra dc carle, k o r i ~ i n e  del dirillo ~mblim d pr/udo di Rama 
(Tur¡-, 1883). Y aoeren de In ciiesti6ii. muy debaudi entre los autores. de si la ouelarilos 
p n l r m  pertenecla o no a 1- curias "ease resumida y nuevamente discutida toda la mate 

en h obra de ~nrique seraflni.'~l diritlo piiblleq raniana (Pira. 18861, 
4 .  (1) El ndmero primitivo dc,las tribus rusticns cs insepro.,El aumento de la 

poblncl6n necesita martude la ereaci6n do  nuevas tribus. Al pnneipia del siglo v i  hay. 
de las cuatro tnbun iirbnnns, 31 tribus riisticss. Este ndmero no fue ya rnodlfioado. 

(2) s w n  eierton autores. estar tribus eran territoriales o reales, en el sentido de que 
cada oiudndnno perteneciese a una tribu, no porque cstiwieie domiciliado. sino porque 
m e s e  propiet~rio de inmuebies. Este rSlculo csts en deiaeuerdo con ciortos textos.-U. 
'rito Livio. 1, 43 [131: Quadritoriom enlm urbe diuisn regionibus mlfibusp8ie, qtioe hobilo- 
bantur norles. llibus eas appdlauil. 



mujer y de sus hijos, as1 como el importe de su fortuna, dentro de la 
cual figuran sus esclavos. Aquel que no se sometia a esta obligación 
(incenars) era castigado con la esclavitud, y sus bienes confiscados (3). 
Las declaraciones estaban inscritas en un registro, donde cada jefe de 
familia tenla su capitulo, caput. Debian ser renovadas cada cinco años. 

3. Haciendo el censo conocer la fortuna de cada ciudadano, Servio 
Tulio estableció sobre esta base una nueva repartición de la población, 
desde el punto de vista del servicio militar y del pago del impuesto. 

Los ciudadanos fueron divididos en cinco clases, segiin que su patri- 
monio tenla un valor por lo menos de 100.000 ases para la rimera, 
75.000 ases para la se nda, 50.000 ases para la tercera, 25.800 ases 
para la cuarta y 11.00~ases para la quinta (4). Estas clases estan divi- 
didas en unluriaa. 

Cada una comprende un número igual de centurias de juniores (de 
diecisiete a cuarenta y seis años cumplidos) y de seniores ide cuarenta 
y seis a sesenta años; (5). Hay 80 centurias en la primera clase, la mác 
importante por la riqueza; 20 centurias en la segunda, asi como en la 
tercera y cuarta; 30 en la quinta; en total, por las cinco clases, 170 cen- 
turias de Infantes, que componian el ejbrcito re ular. Se necesita afia- (i dir 18 centurias de jinetes, 6 de las cuales eran rec utadas entre los patri- 
cios, y 12 entre la:$ familias m4s ricas de la ciudad. Los ciudadanos que 
tenlau menos de 11.000 ases forman finalmente 5 centurias colocadas 
como sdquito del ejdrcito, bien a modo de obreros, o bien para llenar 
los vaclos de las tropas regulares (accenei o velati). El conjunto de ciu- 
dadanos est4, por consiguiente, distribufdo en 193 centurias (6). 

El impuesto era pagado por los ciudadanos de las cinco clases y por 
aquellos que tienen or lo menos 1.500 ases; se les llama ossidui (de 
aesendare). Los ciu&danos que tienen menos de 1.500 ases se hallan 
exentos de impuestos. estos son los oapite oensi o proletwii (de polcm 

Soldada Ciar" centuriar Riqucza se@" el censo 

Total ............. 183 - 



dare) ,  los que no se cucnlan más que por su cabeza y por los hijos que 
puedan dar al listado (7). 

16.-lle esta organizaci6n nace una nueva especie de asambleas del 
pueblo. l:onvocadas por el rey, las centurias se reunían en armas fuera 
de la ciudad sobre el Canipo de hlarte, para estatuir sobre los negocios 
que las están sometidos. Son los cotnilia centuriala, quc comprenden el 
pueblo entero, patricios y plebeyos. La unidad del voto es la centuria (1). 
Los aeniores, que son, naturalmente, menos Ilunlerosos que los juniores, 
cuentan, sin embargo, un número igual de centurias, y as1 tienen el 
mismo núniero de votos. Se consultoba desde luego a las 18 centurias 
de caballeros. Después se pasaba a las 80 centurias de la primera clase, 
las cuales son consultadas según el orden fijado por la suerte. Cuando 
estas 98 centurias votaban en el niismo sentido' formaban la mayoría 
y es inútil consultar a las otras. De hecho, el poder pertenece, por con- 
siguiente, a la parte más rica de la poblaci6n (2). 

La decisi6n votada en los comicios por centurias, /ex cenluriala, no 
era obligatoria hasta después de haber recibido la sanción del senado, 
la ai<clorilas pal7tcm (3). La inf:uencia de los patricios estaba de este 
modo protegida. Es difícil precisar cuál fue desde su origen el papel de 
estas nuevas asambleas. Lo que es cierto es que no hicieron desapare- 
cer los coniicios por curias, quienes conservan, bajo la monarquía, sus 
antiguas atribuciones. 

16.-Por virtud de estas reformas, Servio Tulio obtiene un triple 
resultado: 1.  Asegura el reclutamiento del Ejército, abriendo sus filas 
a todos, patricios y plebeyos, fijando los cuadros de antemano de una 
manera permanente.-2, Distribuye la carga del impuesto sobre todos 
los ciudadanos proporiionalniente a su fortuna.--3. Finalmente, sus- 
tituye la preponderancia en el Estado. Hasta allí pertenecía a la nobleza 
de raza, a los patricios, y pasa a la aristocracia de fortuna, a los cin- 
dadanos más ricos. eualnuicra ouc sea su orieen. En lo sucesivo. los ole- ----. . - ~ ~ ~ ~ - ~  

beyos ticncn su puesto en-las asambleas; participan de las cárgas'del 
srrvicio militar v del imnuesto: nero necesitan más de dos siglos todavia ~~ ~~ . . 
para conquistar" la igualdad. 

111.-La República.-Los tribunos.-Los aconcilin plebis>).-Los 
eoniieios p o r  t r ibus.  

17.-En el año 245 de Roma, la  monarquia es derribada. El rey es 
sustituido por dos magistrados patricios, elegidos por un año y tenien- 
do iguales poderes, los cónmles.  A un mismo tiempo, la autoridad reli- 
giosa es separada de los Podercs civiles y confiada al gran pontlfice. 
Este cambio no aprovecha apenas a los plebeyos, quienes permanecen 
excluídos de todas las magistraturas. En el orden privado, la situaciún 
de los plebeyos pobres, es decir, de la  mayoría, es de las m &  desdicha- 
das. Arrebatados al cultivo de la tierra por las guerras incesantes, son 
obligados a pedir prestado dinero a los patricios y a los plebeyos más 
ricos, que hicieron causa común con cl patriciado. Los exagerados in- 
tereses vinieron a aumentar las deudas, y los deudores, en la imposibi- 



lidad de pagar. s r  ven expuestos a todos los rigores que el derecho pri- 
mitivo autoriza contra ellos; la prisión en casa del acreedor, donde eran 
tratados como esclavos. 

En 260, 10s plelieyos, empujados al cabo, toman una resolución en&- 
gica: salen de Honia y se retiran al monte Aventino. Los patricios se 
deciden entonces a hacer una impdrtante concesión. Sobreviene una 
especie de tratado, cort arreglo al cual la plebe obtiene protectores de 
sus interrses. Estos son dos magistrados exclusivamentr plebeyos: los 
tribuni plebie ( 1 ) .  

Son declarados inviolables y armados de un derecho de seto que 
pueden oponer, en Roma y dentro de un radio de una milla alrededor 
de Homa, a las decisiones de todos los magistrados, lo mismo que a l is  
de los cónsulcs y del senado (2). 

18 .  Luego que fueron establecidos, los tribunos toman la costum- 
bre de reunir la plebe en las asambleas, en donde deliberan y votan las 
resoluciones, llamadas plebiscitos, que no tienen fuerza obligatoria más 
uue Dar? ella misma. Los natricios. a los aue los tribunos no tenian r>or 
18 démhs el derecho de coBvocar, no asistieron jamás a estas rennioies, 
o concilia piebis (Irl. Es dificil saber con arreglo a qu6 base se forman 
desde luego los wnci l ia .  Mas, en seguida, los tribunos convocaron a los 
plebeyos, sobre el foro, conforme al domicilio de ellos, es decir, por tritura. 

Esta costumbre no tarda en ejercer su influencia sobre las asamblras 
del pueblo entero. En una fecha incierta, pero probablemente anterior 
al ano 283, los magistrados patricios, en lugar de rennir al pueblo por 
centurias, sobre el campo de Marte, le convocaron por tribus sobre el 
furo. Este fu6 el origen de una tercera especie de comicios, los comtcion 
p w  tribus, conztia tributa, a los cuales no fueron desde luego sometidos 
más que los negocios menos importantes. La unidad del voto en estas 
nuevas asambleas era la  tribu; la preponderancia pertenecía a los plc- 
beyos, que tenfan para ellos el numero. 

19.-En la lucha para conquistar la igualdad, la plebe encuentra 
entre los trihunos defensores ardientes. Gracias a sus esfuerzos obtiene 
pronto una nueva concesión: la  de una ley fija, conocida de todos y 
aplicable a todos, que no la  dejase por mas tiempo expuesta a los rigo- 
res arbitrarios de los magistrados patricios. Ésta fue la ley de las XI I  
tablas. Pero antes de hablar de este acontecimiento capital en la  histo- 
ria del Derecho Romano veamos cuAles eran en esta 6poca las fuentes 
y el estado del derecho privado. 

]V.-Eslado del  r)arecho nnles de 1st ley de l a s  S I 1  tablas. 

20.- Uurante los tres primeros siglos de Roma, el derecho privado 
tenia su fuente única en los usos que estaban en vigor entre los funda- 
dores de la ciudad. y que han pasado, por tradición, de las poblaciones 
primitivas a la nación nueva. Estas son las costumbres de los antepa- 
sados, moms rnajorum (1). 

- 

17. (1) TIto Livla, 11. 33 [l. 2, 31.-Ciecrbn, Dr r w i i b l . ,  11, 33, 34.-A parlir del 
sño 297 existlan 10 trihunos. PPreee que los primeros fueron elegidos por lar mmias (Cae- 
r6n, Pro Curnd.. 1). Desde el año 283, una ley Piibli l ia,  confio el nombramiento e las 
tribus.-Tito Livlo, 111. 30 [S, 6, 71. 

( 2 )  Cioc-n, DE leglb., 111, 3, 9.-Tilo Livio, 111. 35 i6, ?J. V.. sin embrrgo, mime- .. 
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Es cierto que el pueblo toma las decisiones en los comicios por curias 
y por centurias, y desde entonces parece que las leyes han de ser votadas 
en estas asambleas. Pero nada hay en este punto bajo la Monarquía (2). 
Solamente se encuentran, a partir de la República, leyes centuriadas 
relativas al derecho público, en particular al derecho criminal (3). 
Sobre derecho privado no se puede citar ninguna, o, por lo menos, no 
se posee ningún documento que tenga suficiente carácter de autenticidad. 

Sin embargo, el jurisconsulto k'omponio refiere que Rómulo y sus 
sucesores hicieron votar leyes por las curias; que bajo Tarquino el So- 
berbio, un cierto Papirio, personaje de los más importantes de su tiem- 
po, las publica en una colección llamada J u s  ch i l e  papivianum; y, fi- 
nalmente, que estas leyes teales, 1ege.s regiae, cayeron en desuso despues 
de la  expulsión de los reyes. Sabemos de otra parte que en una fecha 
incierta, acaso bajo Julio Cesar, Granio Flacco hizo un comentario del 
Jus papir ianum (4). Esta colección no ha  llegado a nosotros; mas la  
existencia de las leyes regiae no parece contestable, porque los antiguos 
historiadores y lo mismo las obras de derecho hacen a ellas frecuente 
alusión (5). Las disposiciones que traen tienen, sobre todo, el carácter 
del derecho sagrado; sin embargo, algunas se refieren a cuestiones que 
tienen conexión con el derecho privado, como las relaciones del patrón 
con sus clientes, los derechos del jefe de familia (6). No obstante la afir- 
mación de Pom onio, la  misma naturaleza de estas prescripciones ha 
permitido a mucKos autores negar que ellas hayan sido verdaderas leyes 
curiadas, porque el derecho sagrado estaba en manos de los pontifi- 
ces (7) y el pueblo no era apenas consultado sobre cuestiones de este 
género. ¿Es preciso ver en ellas con preferencia la  obra personal que rin- 
dieron los reyes en calidad de jefes de la religión de las leyes inspiradas 
por los dioses, como la  leyenda ha  dicho del rey Numa? ¿Es necesario 
considerarlas como una publicación apócrifa de fin de la  República, 
conteniendo en realidad anti uas reglas consuetudinarias falsamente 9 atribuidas a la  autoridad real. Esta última con~etura parece la  melor 
fundada, pero es difícil decir en dónde está la verdad. 

En resumen: el derechp privado no tiene en este perlodo más que 
una fuente cierta: la  coalun~bre. La falta de precisi6n de sus reglas favo- 
reció el arbitrio de los magistrados patricios encargados de la  adminis- 
tración de justicia, no solamente en orden del derecho privado, sino 
también para la represión de crímenes y delitos. Los tribunos fueron los 
interpretes de las justas reclamaciones de la plebe. Pidieron la redac- 
ción de una ley que rigiera igualmente para todos los ciudadanos. Des- 
pués de diez años de resistencia, los patricios cedieron por último; el 
senado y los tribunos se pusieron de acuerdo, y fue convenido que una 
ley aplicable a los dos órdenes serla redactada y promulgada. Esta ley 
fu8 la  de las XII tablas (8). 



I ~ T I ~ O D C C C I ~ N  

V.-Ln ley d e  Ins XII tablas.  

21.-Si es necesario dar credito al relato de ciertos historiadores. 
los romanos quisieron primeramente ilustrarse por el estudio de una 
legislaci6n chlebre entonces: la del Grecia. Hacia e año 301, tres patri- 
c i o ~  fueron enviados a las ciudades griegas de la Italia meridional, 
donde las leyes de Sol6n y de Licurgo estaban en vigor y, acaso también, 
lo que es mucho mas dudoso, hasta Atenas. Regresaron al cabo de un 
año. travendo las leves mieeas. Hermodnro. desterrado de Gfcso. los - ~ - - ~  ~ ~ 

~ ~ - -  -, -.- ~ ~ - -  -- - ~ -  
auxilia én su misi.ón> toma una parte importante en la confección de 
la ley de las XII tablas, tanto que los romanos le elevaron una estatua 
que Plinio dice existir todavía en su tiempo (1). La veracidad de esta 
tradición ha sido debatida por la critica moderna; pero nos parece apo- 
yada sohre testimonios demasiado precisos para no ser aceptada, y, 
por otra parte, muchas disposiciones de la  ley de las XII tablas están 
manifiestamente inspiradas por las leyes griegas (2 ) .  

En 303, año que sigue al regreso de la legación, las magistraturas 
ordinarias fueron suspendidas de común acuerdo, y todos 16s poderes 
fueron confiados a diez magistrados patricios, elegidos en los comicios 
por centurias, los deccnviros, que fueron encargados de hacer la ley. 
Al cabq de  un año publicaron sus trahajos, escritos sohre diez tablas, 
que recibieron la consagración de un voto de los comicios por centurias. 
Pero esta legislación pareció insuficiente, y, en 304, se eligen otros de- 
cenviro~, que redactaron dos nuevas tablas, complemento de las diez 
p m e r a s .  Despues, habiendo querido mantenerse ilegalmente en el 

oder, fueron derribados. Entonces se restnhleren I n i  rím~iilec. 10% tri- . . . - -. . . . . . . - - - - . . - -- - - , 
bunos y tudas las antiguas magistraturas. 
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22.-La ley decenviral, grabada sobre tablas de bronce o de roble, 
fué  cxpuesta eii el foro. Cualquiera que haya sido la sucrte dc estas 
tablas, el texto era todavía familiar a los jurisconsultos de fin de la 
República y de los primeros siglos del Imperio; varios hicieron de  ellas 
comentarios. Pero el conteiiido auténtico de las X I I  tablas no ha Ilega- 
do a nosotros, y no poseemos más que los fragmentos conservados por 
los tratados de los jurisconsultos que han comentado la ley de las X1I 
tablas, sobre todo por el de Gayo, dcl cual han sido insertados 18 ex- 
tractos en el Digesto de Justiniano, y también por las obras de los an- 
tiguos autores que se han ocupado de explicar ciertas expresiones de 
la vieja lengua latina empleada por los decenviros. Tomando lo nece- 
sario de estas diferentes fuentes, se ha  intentado, desde el siglo xvii, 
rccoiistiluir la Icy dc las XII tablas, y se h a  llcgado a restablecer una 
gran parte, si no en el texto primitivo, al menos en su signiiicación 
general (1). También se h a  probado a colocar estos fragmentos por orden, 
y hallar cuál había sido el objeto de cada tabla. Mas, excepto raras in- 
dicaciones suministradas por algunos autores (Z), este trabajo no des- 
cansa sobre ninguna base seria, pues no está de ningún modo probado 
que cada tabla haya formado un todo completo y que el contenido haya 
sido determinado de otro modo que por el azar de la escritura (3). 

Con arreglo a lo que nos queda, se ha  podido con~probar que l a  ley 
decenviral tiene un carácter esencialmcntc romano, y que ella no es de 
ningún modo, como a veces se ha  pretendido, una simple copia de  las 
leyes griegas. Si las prestaciones de esta Icgislación son indiscutibles, 
la mayor parte de la ley de las X I I  tablas parece ser, o la obra personal 
dc los decenviros, o más bien la consagración de antiguas costumbres, 
a las cuales de este n ~ o d o  se las concedió una nueva iuerza. 

23.-La ley de  las X I I  tablas reglamentó a la vez el derecho público 
y el derecho privado. Los romanos la consideraron como la fuente 
propia de su derecho (1). E s  la ley, por excelencia, y todo lo que de  clla 
deriva es calificado de legilimum (2). Además, las leyes posteriores no 
han hecho irecuentemente más que desenvolver el derecho de  las X I I  
tablas, y jamás, hasta Jnstiniano, ninguna de  sus disposiciones ha  sido 
objeto de una revocación expresa. 1.0s antiguos autores alabaron con 
una admiración un  poco exagerada su coricisión y su sencillez. Mas 
es necesario reconocer que ciertas reglas tienen huellas de un rigor exce- 
sivo, y el mismo Cicerón se considera obligado a moderar el elogio, re- 
conociendo que las dos últimas tablas contenían leyes inicuas (3). 

de sus iiijor. 
(3) He aqul ouLI es el orden I(enern1menic adoptado, seg11ri las indiiecioi~er sacadas 

de las fragmentos ine nos quedan del eomenf:~rio de ü;iyo.-1 y 11. Ue Ir< organiraei6n 
judicial g del prae$imienio.-111. De lo ejeciiei6n de 10s jiiieios eonlra los deudores insol- 
venles.-Iv. De la poleslod palcrno1.-V. Uc Ins rcie~.viot~ru y liiIela~.-VI. l>a la propiedad.- 
VII. DE las ~cr.~idrimbris.-VIII. De los deli~u.s y < ~ u i z b  de Ins ubiigacioms cn general.- 
1s.  Del deredio nÚb1ico.-X. Drl derecho roor«do.-Xl v SII .  Siinlerncnlu a lar diez ori- 
n w ~ s  lablas., , 

03. (1) r ~ t o  Livia, 111, 34 161: Pons omnir pnblici priuuliqiic es1 jurir.-l'loro, 1, 24: 
In duodeezrn fabulis tolo jusiili<t. 

(2) Asi so haii llamado tulelns legitimas y sucesiones lcgltimas a las que son o w -  
nizadns por 1"s XI1 tablas. Cf. Ulp. X 1 8 3.--x11, 6 1.  

(3) Cr. Clcerán. De oral. 1. 44-i>e'legib., 11. 23-lJr renubl., 11. 37.-Aulo-Celio 
(i\.aeh?s al., XX, 1 )  refiere i i h  lntercriinle discurlán, en I i i  cual EI ~ U ~ ~ B C O D S L I I I O  1:ie~lliu~ 
y el filásolo Favorlnus hacen resaltnr, uno despiida del otro, las cualidides y derci:los 
de la ley de Ins S11 tablas. 



Tal legislaci15n estaba lejos, en efecto, de  dar entera satisfacción a la 
legitima ambición de los plebeyos y de otorgarles la igualdad que reila- 
mahan. Ellos quedaban excluidos de todas las magistraturas y les e s h -  
ba prohibido contraer un niatrirnonio legítimo con los patricios. Mas por 
grandes que fuesen las imperfecciones de la ley de las XI I  tablas, reali- 
26 un verdadero progreso. En lo sucesivo, habia una ley publica, apli- 
cable a todos, y, si es cierto q u x n a  na(5óii está constitnida cuando 
tiene una legislación que rige a todos los ciuda<lanos, puede dc.rirsc que 
la ley de las X I I  t:iblas inuestra realmente la fundación de 1;) ciiida~l 
romana (4 . 

SEGUNDO PER~ODO 

De la ley d.e las XII tablas al fin de la República 

24.--1)urante este periodo, los plrbeyos, por un progrcso lento pero 
continuado, obtieneti por fin lo que iiabian esperado iiii~tilniente de la 
ley de  los decenviros: la igualdad con los palrieios, tanto en el drrech<i 
publico como en el derecho.privado. Al final del siglu v rs una rouquis- 
ta  definitivamente acabada. Nosotros iios litnitnrciiii>s a indicar en esta 
ultima parte de la lucha lo que es útil dc conocer para el desarrollo di.1 
derecho. 

26.-Despues del año 300, cl tribuno (:aiinleyo obtiene, tras Inrgiis 
debates, el voto de 121 ley Canuleia, que perinitc cl legitinio niatrinionio 
entre patricios y plebeyos. Esta f u i  una de las victorias más iniportaii- 
tes; ella sola debla traer al cabo dc cierto tiempo In nirzcl:l rumpleta 
de razas y la fusión de los dos 6rdenes (1). 

!lacia la misma epoca, los patricios coniprenden que no podían iiii- 
pedir por m& largo tiempo torlavla a los plebeyos cl acrcsu a la más 
alta magistratura: el consulado. Acaso por estc motivo, y tainbi611 
porque los c6nsul~s,  retenidos con demasiada frecuencia a la iabci.:~ del 
I:,i8rcito, no teiiian lugar dc emplear el tiempo cii sus iunriories ailininis- 
trativas, ciertas atribuciones son sucesivameiile separadas drl poder 
consular y erigidas en dignidades distintas, qne quedan largo tiempo 



todavla reservadas a los atricios. Asl es como, en 307, se crean dos S cuestores, a los que se con la la  gestión del Tesoro público; en 311, dos 
censores, encargados de las operaciones del censo, guardianes de las 
costumbres públicas y privadas (2); en 387, el prelor, a q ~ i e n  pecenece 
en lo sucesivo la administración de justicia (3 y el mismo ano, los 
ediles eurules, encargados de la alta policla de !a ciudad (4). Desde el 
aiio 333, los plebeyos pueden ser cuestores, y el número de estos magis- 
trados fu8 elevado a cuatro. Pero en el mismo año de la  creación del 
pretor fué cuando, merced a los esfuerzos de los dos tribunos Licinio 
Stolo y Lucio Sexto, los plebeyos llegaron al consulado (5). Desde eu- 
tonces, las demas magistraturas no tardaron en ser abiertas para ellos, 
y llegan a la dictadura en 398, a la  censura en 403, a la  pretnra en 417. 
Por último, en 454 los plebeyos se colocan entre los pontífices y los angu- 
res, y en 500, uno de ellos, Tiberio Coruncanio, es elevado a la  dignidad 
de gran pontlfice. 

Por consecuencia de estos cambios, la composición del senado fué 
modificada. Según una ley Ovinia, cuya fecha es incierta, los censores 
tenlan el derecho de nombrar los senadores y deblan escogerlos desde 
luego entre los antiguos magistrados (6). Resulta, pues, que los plebe- 
vos. el dla en aue tuvieron acceso a las maKistraturas, llegaron al sena- 
&o y no tardaron en figurar en él con m a y d a .  

26.-De otra Darte. en 468, la ley Ho~dens ia  habla dado fuerza legal 
a los plebiscitos <atados por los plebéyos rn los co~iciltn plebin, decidien- 
do que en lo sucesivo serfan obligatorios para todos los ciudadunos. hiltes, 
otras dos leyes, la Irv Voletia Horalia, en 305, y una ley Pbbli l ia ,  en 415, 
son consideradas como realizadoras del mismo progreso; por lo menos, 
los historiadores refieren su objrto y contenido en t hn inos  identicos (1). 

Pero dificil creer desde el año 305.  en una enocn eii nue el . -. . - - -.. . . - .. . . . >-. -..-. .. -~---  - ~ - 

tribunado es la sola magistratura plebeya, y énque la &ha es fervien- 
te entre los dos órdenes, la plebe haya obtenido una ventaja tan impor- 
tante. Sin duda, estas tres leyes, que se ban sucedido en largos interva- 
los, presentan entre ellas diferencias importantes que nosotros ignora- 
mos (2). E l  solo punto cierto es que, después de la ley Hmtensza, los 



plebiscitos tienen definitivamente fuerza de ley sin ser sometidos a la 
weloritoa pnlrum,. La misma resolución debe aplicarse con más raz6n 
a las leyes votadas por el pueblo en los comicios por tribus. 

Mientras que testa transformaci611 se realizaba, veamos cuhles eran 
las fuentes que nutrlan el derecho. 

11.-Desnrrollo de l  Derechn. 

27. -Despuds de la calda de los decenviros, los comicios por centu- 
rias, que hablan ratificado la  ley de las XII tablas, prosiguieron investi- 
dos del Poder legislativo y le ejercieron solos, poco m& o menos, al 
principio de este perlodo. Pronto apareció una fuente importante de 
derecho escrito: los plebiscitos. Pero, sobre todo, el derecho no escrito 
es el que se desarrolla gracias a la interpretación & los ju~isconsultoa 
y al edicto & los magietrados. 

28.--1. Las leyes.-l. Los comicios por curias se reunieron todavla 
bajo la Re ública. Parece probable que la plebe fué admitida a tener 
Darticinacifn en ellos. v esta admisión debe ser anterior al año 545, 
en q u e  un plebeyo fu& nombrado jefe de una curia, curio mazimus (1). 
Pero la preponderancia pas6 a los comicios por centurias, cuya compo- 
sición es más apropiada al nuevo estado social. T a m b i h  la competen- 
cia de las curias se redujo a ciertos negocios en que la  religi6n estaba 
interesada, tales como la consagaci6n de los testamentos, de las adro- 
gaciones y la investidura de magistrados. Asimismo se llega, hacia 
el fin del siglo vr, a que los patricios cesasen de dirigirse a estos comi- 
cios, y la  asamblea de las curias fué desde entonces representada por los 
treinta lictores que estaban encargados de convocarlas (2). 

2. Los comicios por centurias adquieren, por consiguiente, el primer 
lugar y Uegan al cornitiaiua muzimus. Dan su voto sobre los proyectos 
de leyes, que son propuestos frecuentemente por un c6nsul; y, desde 
el año 415, las leyes ecntwiadua no tienen necesidad de ser ratificad:is 
por el senado, pues una ley Publilio resuelve que la  auctoritas p o t r u t ~ ~  
debe ser concedida antes del voto (3). E n  el siglo vi, entre los años 517 
y 538, la organización de los comicios por centurias lué modificada; 
reciben un caracter más democrhtico, y la  influencia de la riqueza fué 
atenuada. Mas los historiadores que atestiguan esta reforma no hacen 
conocer este punto al detalle. Acerca de esto no se puede hacer m i s  
que conjeturar, y s61o es cierto el resultado (4). 

3. Por último, los comicios por tribus, que tienen su origen hacia 
el fin del siglo 111 (V. n.o 18), son bastante frecuentemente reunidos en 



este periodo. Sin embargo, no tienen más quc una importancia secuii- 
daria; se les opone al co.niiliatns mazimtss, bajo el nombre de coaMtia 
leoiora (5). i' se ocupan, sobre todo, de la elección de los magistrados 
inferiores. 

Los magistrados que presiden los comicios por centurias o por 
tribus, cónsules o pretores, apenas si hacen votar más que las leyes 
relativas al derecho público. En cuanto al derecho privado, la activi- 
dad legislativa se nianifiesta en los concilia plebis, presididos por los 
tribunos, . .  .. y el intcrks durante este periodo se concentra sobre los ple- 
biscitos. 

29.-11. 50s ?>lebiscitos.-Los plebiscitos eran las decisiones tomadas 
por la plebe en los coneilia plebis sobre la proposición de un tribuno, 
y que se aplicaban desde luego a ella sola. Pero a partir de la ley Hop- 
tensia, en 468, rcgian lo mismo para los patricios que para los plebeyos. 
Desde entonces son verdaderas leyes, y los textos les dan en general 
esta calificación (1). Aunque votados en las asambleas en que domina 
el mayor número, emanan de la parte más prudente de la población. 
En cfecto, el voto tiene lugar en la mayoría de las tribus; ahora bien: 
los plebeyos pobres y todos los libertos estaban repartidos en las cuatro 
tribus urbanas, mientras que las tribus rústicas, en número de 31, esta- 
ban compuestas, sobre todo, de propietarios territoriales (2). 

Los plebiscitos relativos al derecho privado son numerosos durante 
los últimos siglos de la República. en t r e  los niás importantes, nosotros 
nos contentaremos con citar: la ley Cincia, sobre donaciones (ano 550; 
V. n.O 420); la ley Aquilia, de fecha incierta, sobre el daño causado in- 
justamente (V. n.o 454); la ley Palcidia, sobre los legados (aiio 714; 
\l n o &AA> ..... ".~. 1' 

30.-111. L a  costumbre.-Al lado del derecho promulgado se des- 
arrolla el derecho no escrito. Este toma su autoridad en el consentimien- 
to tácito del pueblo, que puede hacer la ley, no solamente manifestan- 
do en las asambleas su voluntad expresa, sino tambikn, más segura- 
mente acaso, consagrando por un largo uso una institución o una regla 
de derecho (1). Los progresos de la costumbre son favorecidos por la 
leliz influencia de los jurisconsultos; cuya autoridad y crkdito se ve 
aparecer y progresar en este periodo. 

31.-La interpretación & los pont4fice.s y ,jnn~scons~~ltos.-Jus civi- 
le.-La ley de las S I 1  tablas era conocida de todos. Mas sus disposicio- 
nes, muchas veces demasiado concisas, tenian necesidad de ser inter- 
pretadas: era útil perfeccionarlas y Ilciiar sus lagunas. Era menester. 
por otra parte, fijar las formas de los actos jurídicos y los detalles del 
procedimiento, del cual la ley de las XII tablas no habla determinado 
más que lineas generales y casos de aplicación. Era el rocedimiento de 
las leyis actionos, que consistia en formalidades simbxlicas y palabras 
solemnes (V. n.O 7151. Estando todo minuciosamente regulado, la menor 
omisión llevaba condgo la pérdida del proceso. Esta elaboración lenta, 
pero continua, llamada intevpretatiu, fué, desde luego, La obra exclusiva 

(5) Cicerún. P r o  I'lrinlin, 3. 
80. (1) ünyo, 1, ;b %-Los pkbiscitoi y liir ICYCS propiiiinci>lr dielius eran desigla- 

das el Iionlcrr y r i ~ l i l i l i t m  del miigistrndn que los iinliii propiieito, cuiuido es un dic- 
tador iIn pmtor o un triliiino. Asl. el plebiscito qiio hizo ro la r  el tribuno M. Clnelur Ali- 
rnent& es llamado ley Cineio. Las Ic).<w qiio emanan de la lnieiativn consukir llevan los 
nomina yenlililin do los dor cónsules en liincldn; lo rnlrmo eaiuido la proposiei6n esti< he- 
cha por uno solo; pero cl nombre del iiutor drl proyoclo ertA entonocr colocado el pri- 
mero: ley Volcria I lorolio. ley Aelin senlia. 

(2) Tito Livio, IS, 46 (111.-XLV 15 1) -Cicw6n, De oralore, 1, 9 [38). 
80. (1) Juliano. L. 32. 5 l. D., de I e y i ~ . . ' l .  3: lnuelernlu co,i~orluda r r o  leye w n  iiri- 

riicrila curlodiliir el l m  ssl jus prrod dieilur rnaribos mnliluliinz... rinrnquid lnlererl rii[[royia 
~ o l m l i i s  uoliinl<ileiil s i m m  dcel<irl urrl rebiis ipsis el laelir?-Ad. Iiermogeniam, 1..35.U.. ead. 
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podían ser llamados como jueces privados a decidir una disputa, final- 
mente una especie de jerarqufa entre las magistraturas, de modo que 
el conocimiento del derecho era indispensable para llegar a las m8s 
altas funciones (7): hc ahí las causas que explican suficientemente el 
favor de esta ciencia en Roma y el credito que de gozaban los que en 
ella se hnhfnn rlistinmiirln ---~. -. ---- 

33.-Hacia el fin de la República, la  autoridad de los prudentes 
toma una nueva fuerza con la filosofia griega, que, despues de una opo- 
sición temporal del senado y de los censores (l), fue profesada libremen- 
te en Roma. El estoicismo, sobre todo, tiene pronto los m4s ilustres 
adeptos entre los romanos, a los cuales agradaba su severa moral, sus 
elevadas doctrinas, que enseñan a amar la virtud por si  misma. Los 
]urisconsultos encontraron en 61 una nocinn niinva: 1 1  rla im rlororhn 

~~ -~ .----. -- -" 
innato, fundado sobre la razón y superior a las leyes escritas, al jua 
emanado de las prescripciones del legislador (V. núms. 5 y 6, 2, a). 
Así aprendieron a atemperar por la equidad lo que las lógicas deduccio- 
nes del derecho civil primitivo podfan tener de demasiado rigurosas. 
Por último, pidieron a la filosofia griega un metodo más cientüico, 
que ejerci6 una feliz influencia sobre sus trabajos y sobre los de los 
jurisconsultos del período siguiente. 

34.-Por otra parte, por grande que haya sido en esta Bpoca el crb- 
dito de los jurisconsultos, es necesario no exagerar la fuerza de sus de- 
cisiones. No tenían todavía nada de obligatorio, no ligaban al juez, y 
no formaban de ningún modo una fuente de derecho escrito; pero tenían 
autoridad moral. Los jurisconsultos dedicados diariamente a la prácti- 
ca del derecho, interpretando las partes dudosas, deduciendo las con- 
secuencias y respetando la ley, desarrollan y perfeccionan las aplica- 
ciones del mismo. De este modo, las soluciones que acuerdan admitir, 
aentenliae ~ e c e p t a e ,  forman una parte importante del derecho no escrito, 
que no ha recibido nombre especial, como las demás fuentes del dere- 
cho, pero que esta designada bajo la apelación común de jus civile (1). 

Entre los más notables jurisconsultos de este período es preciso 
::itar: en el siglo VI, M. Porcio Catón, el censor, y su hijo, apellidado Li- 
ciniano; en el siglo vrr, P. Rutilio Rufo y el gran pontlfice Q. Mucio 
ScBvola, el primero que, utilizando con provecho el metodo de Aristó- 
teles, ensaya presentar una exposición sistemática de los principios del 
derecho; despuBs, dos contemporáneos y amigos de Cicerón: C. Aquilio 
Galo y Servio Sulpicio Rufo, celebre por el número y merito de sus 
obras, y que tuvo numerosos discipulos (2); nada nos queda de las obras 
de estos jurisconsultos. Por otra parte, bajo el Imperio principalmente 
es cuando los escritos de los prudentes elevan la ciencia del derecho 
romano a su más alto grado de perfección (3). 

7) El testimonio de los historiadores Y de numerosas inscri lonos nos hacen -no- 
eer\a leranruia cstableeida bajo In República y bajo el Imperio, r e t a  Diocledano. entre 
las diferente* magistraturas, para los personajes de procedencia senatorial. Para llegar 
al mnsulodo era necesario haber sido. desde luego. cuestor. despues edil o fribuno, dcspues 
pleloc es dffir, haberse ocupado sucesivamente del teroro piiblico. de la adminirtraci6n 
Y de 1s justicia. Cf. Corp. inseri. lof., VIII, 2.747.-IX. 3.365. 

38. 1) Suetonio. De dar. rhelor.. 5, 1. 
34. 1 Pomponio, L. 2, 5 12. D.. de orio. jur., 1. 2: Es1 Proprium jus eivile quad sine 

mriplo in sola prudrnrium inferprclcilione eonsisfi1.-So dice en el mimo sentido. Dispufo- 
1io /ori.-<f. L. 2. s 5. D.. rnó.-clr~r6" Tnni* 1 1  10 
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36.-S1 edicto de los magistrados, Jus homravium.-A la  acci6n 
de los jurisconsultos hay que añadir la de los magistrados, y, sobre 
todo, la de los pretores, que extensamente contribuyeron al progreso 
del derecho. 

Todos los magistrados, c6nsules, censores, tribunos, tenfan la cos- 
tumbre de publicar declaraciones o disposiciones que tenian conexión 
con el ejercicio de sus funciones, llamadas edicta (de ediure).  Entre 
estos edictos, los imicos que hay que tener en cuenta en el estudio de 
las fuentes del derecho privado son aquellos que emanan de los magis- 
trados encargados de la jurisdicci6n civil. E n  Roma, el más importan- 
te es el edicto del retor. Ya hemos dicho cómo la  pretura fub creada 
en 387 (V. n.0 25). Eas relaciones de Roma con los pueblos vecinos, que 
llegaron a ser m6s frecuentes des u& de la  conquista de Italia! hlcie- 
ron precisa, en 507, la creación & un nuevo pretor para las disputas 
o asuntos entre extranjeros, o entre ciudadanos y extranjeros: dste fue 
el p a c t w  peragrima (1): el primero toma el nombre de p a c t w  urbonus. 
MAS tarde son encargados de otras atribuciones especiales. Pero el 
edicto del pretor urbano, edictum urbanum, y el del retor peregrino, l edictum paegrinum, son los Únicos que presentan inter s desde el punto 
de vista del derecho privado en general. Es  necesario añadir el edicto 
especial de los ediles curules, edictum aedili(iurn. En las provincias, 
los edictos de los gobernadores corresponden al edicto del pretor, y los 
edictos de los cuestores a los de los ediles curnles (2). 

El conjunto de reglas contenidas en los edictos es llamado unas 
veces jUd honorwium, pmque emana de los que ocupan funciones públi- 
cas, honores, por oposici6n al jus ciuile, obra de los jurisconsultos; otras 
veces, jus poelmium, a causa del preponderante papel que los preto- 
res representaron en su formación. 

36.-El y t o r  publicaba su edicto al principio de su magistratu- 
ra; es decir, as calendas de enero. Escrito en negro sobre el album, que 
eonsistla en tablas de madera pintadas en blanco, estaba expuesto a la  
vista de todos sobre el foro, y las deterioraciones estaban castigadas 
con una multa (1).  El edicto permanecia obligatorio durante todo el 
año, sin poder ser modificado; por esta raz6n se le llamaba annuum 
o perpetuum (2). Su autoridad terminaba con los poderes de su aulor. 
El pretor siguiente era libre de modificar sus disposicionesi pero, en 
realidad, habla muchas que se transmitlan de edicto en edicto; cada 
pretor, añadihdole reglas nuevas, conservaba de la  obra de sus ante- 



cesores aquellas cuya utilidad Iiabia sido probada por la práctica, y el 
liso acababa por darles fuerza de ley (3j: 

Fclizmeiite, l a  obra del pretor fuO y a  considerable en l a  época de 
Cicer611, y el edicto pretoriaiio continúa siendo para el Derecho Romano, 
hasta fin del siglo vrii, un incesante instrumento de progreso. Se ha  
informado mal sobre el contenido de los primeros edictos. Es probable 
riue el nretor se limitase. desde lueeo. a aseeurar v facilitar l a  anlira- ~, ~~~ 

" ~~ ~~r - - - - -  

Ción ilei jus eivilo. P&O, poco a a medydaque las costumbres se 
modifican. inserta en el edicto las nuevas dis~osicioues a ~ r o ~ i a d a s  a las 
necesidades sociales. Asi es como ayuda al derecho civii y i eeoWle ta .  
Más tarde, t l  mismo le curriqe: no abrogando directamente un princi- 
pio del j v s  civile, puesto que no tenía el derecho de hacer esto, pero sí 
proponiendo y sancionando, en virtud de su autoridad, una regla más 
equitativa, que coiicluyó por prevalecer (4). Esta obra fué realizada con 
tanto inás éxito cuanto que la mayor parte de los pretores eran juris- 
consultos eniiiientes. Casi siempre habian sido cuestores en provincias, 
habian podido ver de cerca y apreciar las instituciones juridicas de los 
demás pueblos. Además, niuchas veces publicaron en sus edictos reglas 
tomadas de las legislaciones extranjeras y, en general, hicieron preva- 
lecer un derecho más extenso y más equitativo, que es llamado jus 
honorarirint. 

37.-Piiede sorprciider que los magistrados encargados de aplicar 
la ley tuvieran también el poder de proponer un derecho uuevo, lo cual 
parece contrario a nuestro moderno principio de separación de poderes, 
Iirincipio, por otra parte, desconocido dc los romanos, así conio de 
todos los pueblos antiguos. 

Mas el pretor no tenía el Poder legislativo propiamente dicho. Eniar- 
gado de proveer a los intereses geiieralcs de la justicia, toma, en virtud 
de  sii inipwiwn, todas las medidas que le parecen propias para asegu- 
rar la buena administración. Las disposiciones del edicto, edicla ( l ) ,  
que estaban aprobadas por la opinión pública, sobrevivían al pretor 
que las habla propuesto, e insertadas en los edictos siguientes, adquirian 
con el tiempo la fuerza de una regla consuetudinaria. Aquellas que re- 
probaba la equidad caían con su autor, cuyas funciones eran anuales, 
y podloii suscitar contra él, por razón de l a  responsabilidad en qu,e 
había incurrido, persccucioiies, de las cuales el proceso de Verrés sumi- 
nistra el ejemplo más ctlebre. 

(3) Cicer6n.  De iiiuenl. rhel., 11, 22: Consueludinis < i i r l m  i i is  esse pii lal i tr  id quod uolun- 
rore oniniuna sirte leer t>d i rsrn~  mniprabaui i  ... ~ u o  i n  genere d d i a  suiil ni i i l la  el wrum multo 
n iar i rnn  pars qtioc p r n ~ o r c r  rdicrrc coristrrueruii[.-Ciertos tex tos  llaman cdfdurn nouuiii 
ln parte nuera de cada edicto, y edidirrn ~ronhlo l i l iun i ,  1 s  rkxlglas tomadas del03 edictos 
precedentcs.-Cl. Cieer6n. Ael. 2.. i n  Ver.,  1, 44, i n  j ine  y 45. 

(4) I'apiniano, 1.. 7, 8 1. D., de j u s ~ i l . ,  1, 1: Jiis v r a l o r i u i n  es1 qucd praolores inlrodure-  
riinr ndjnmaridi ucl r i ipplrndi ,  ucl corrigendl i u r i r  ciuilis r~rn l ia .  pr'oplrr u l i l i ln l r in  publ1cnm.- 
hlareiaiio. L. 8, 11.. rod: Xmri el i ~ s u r n  ius  Iioziorarium uiuo um esl jui'is ciuilis. 

37. (1) Se emplea In palabra cdieliiiii para designar, no solamente el edicto entero, 
sino tainbifn una dtrposict6n del edicto. una rrnh do dercclio preloriano conloni& en 
el edicto: por cjernplo: rdielrtrii de nllr~rulro (V. n . ~  435, A ) ,  r d i d u i n  Carodnianurn (V. n.o 680). 
Se dice tiimlii(.n, en el mismo sentido: clmisiial o i ie l i  (1.. 6, pr.. D.. de inof. lesl., V. 2).  

x. del T.-sobre los E d i c i a  y el Jus horiorni.itim, r h r e  Kriiger, 11istori0, larnles y l i lc- 
r n l i i r a  del Dci'rcbo Romono, p. 33. 



TERCER PERfODO 

Del advenimiento del Imperio a la muerte d e  Alejandro Severo 

1.-.\dvenimicnto de l  Imperio.-"Lex Regia". 

38.- -A1 principio del siglo \.iii, la cunstitiiriún repiiblicnna dc I<onin 
rs recinplaz.ida pc.r uii;i 3loiiarqiii:i absiiliitu. UespuCs de la I)atall;i 
di- Arliuni uudG wino Uiiico seiior Octaviu, quieii reúne rii sus in:iiiii< -. 
todos los poheres. r>esl>llh de haber tomadolos  títulos de Imperotrw 
y de Augunlu~, se hace conceder sucesivnmente por el ~ ~ u e b l o  y por el 
senado, de 523 a 741 ,  el poder proconsular, que le d a  el mando de todos 
los ejércitos del Imperio; la potestad tribunicia, que hace sil persona 
inviolable y le otorga el derecho de velo sobre todos los maUistrados; 
la potestad cenamial, que le permite completar el senado y proceder a sii 
depuración, y, por último, el poder ~eligioso, del modo que le tenían 
los reyes en tiempos pasados. Por otra parte, ninguna de las antiguas 
magistraturas fué suprimida, y existen, cuino en tiempos de la Hcpú- 
blica, los cónsules, pretores y tribunos, compañeros del einperador. 
Asimismo fueron estahlcci~las niievas dignidades (V. n.O 711) .  

Después de Augusto, sus sucesores recibe11 los niismos poderes, no 
ya por concesiones sucesivas, sino de una sola vez, por efecto de un:] 
ley, renovarla a cada advenimiento, y denominada le% regia o lex de 
impe~io  .t.,. Iintre otros privilegios, esta ley otorgaba al einperador el 
derecho de hacer todo lo qiie el juzgara útil para el bien del listado: 
es decir, el poder abaolutu. Votada par el senado, dicha ley era en segui- 
da ratificada por el pueblo, siii ilndn en los coniicios por tribus ('2). 

11.-Fitrnlcs n u e v e s  y p r o g r e s o  d e l  Derecho privado. 

39.-Ijajo el Imperio, el Derecho continúa progresaiido hasta In 
muerte de Alejandro Severo. La costumbre (d iutwna,  invtlerala c w -  
suetudo) es siempre una fuente activa de derecho no escrito. Los juris- 
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consultas de este periodo atestiguan su autoridad (1). E n  cuanto al 
derecho escrito, el cambio en la forma de gobierno trae consigo modifi- 
caciones en el ejercicio del Poder legislativo. 

Aunque los emperadores estaban investidos de un poder absoluto, 
conservan, durante los primeros años del Imperio, la apariencia de las 
arrtiguas formas republicanas, y hacen votar las leyes en los comicios, 
despues de haber sometido los proyectos al senado. No se trata aqul, 
de ningún modo, de los comicios por curias, re resentados ya desde P largo tiempo por treinta lictores y que no serv an más que para la 
consagración de ciertos actos como las adrogaciones. Es dudoso, por 
otra parte, que la división del pueblo en clases y centurias haya sido 
mantenida bajo el Imperio. Si bien la falta de indicios no permite con 
respecto a este punto más que conjeturas, es robable que los empera- ! dores apelasen sobre todo a los comicios por tri us, donde todo el pueblo 
estaba reunido, y que oco a poco fuese considerada inútil la  reunión 
de los concilia plebis (4. Así es como leyes importantes ara el dere- P cho privado fueron votadas bajo Augusto; entre otras, as dos leyes 
Jtaliae judiciaviae sobre procedimiento; las leyes PuJia Caninia, Aelia 
Sentia y quizá Junia Norbana, sobre manumisiones. Con el Poder le- 
gislativo, los comicios conservan el poder electoral. Pero, según el tes- 
timonio de Tácito, Tiberio les quita la elección de los magistrados para 
dbsela  al senado (3). Bajo su reinado, y despues de él, votaron todavía 
las leyes, tambien bajo Claudio, encontrhdose un último vestigio 
bajo Nerva al fin del siglo i de nuestra era (4). Despues cesaron poco 
a poco de reunirse, sin que ninguna decisión los haya expresamente su- 
primido. Este desuso se explica, sobre todo, por la extensión dada al 
derecho de ciudad. Era difícil llegar a hacer votar la  ley a todos los ciu- 



dadanos que tenían el derecho de sufragio en Roma y en Italia entera: 
de becbo, los comicios se redujeron a una debil minoría. Ademh. los 
emperadores reemplazaron desde luego el voto de los comicios por la 
resoluci6n del senado; despues ellos hicieron directamente la ley. Los 
aenadmonsilltos y las conatilucioncs imperiales suceden, por consiguien- 
te, en este periodo, a las leyes y a Ics plebiscitos; de otra parte, el edicto 
de los mamtrados y las respuestas de los prudenfes llegaron a hacerse, 
a Dartir de Adriano. fuentes del derecho civil. 

' 40.-1. ~enodoounai1tos.-se ignora en qu& &poca precisa las de- 
cisiones del senado adquirieron fuerza legislativa en materia de derecho 
civil. No arece que se pueda citar, bajo la Repiiblica, ningún senado- 
consulto Be este gdnero (1). Pero, bajo el Imperio, cuando las asambleas 
del pueblo llegaron a ser cada día m8s raras, se contentaron de becbo 
con someter los proyectos de ley a la aprobación senatorial. Este pro- 
cedimiento encuentra alguna resistencia, y Gayo nos enseña que la 
fuerza legal de los senadoconsultos fu6, desde luego, negada (2). Sin 
duda, por esta raz6n es por lo que, durante el siglo I de nuestra era, 
el senado no formula sus decisiones de una manera imperativa; se limi- 
ta  a emitir un dictanien, y apela a la autoridad del pretor para asegu- 
rar la observancia. Citaremos como ejemplos: el S. C. Veleyano, que pro- 
hibe a las mujeres obligarse por otro (3); el S. C. Maccdoniano, que 
prohibe prestar dinero a los hijos de familia. Esta incertidumbre des- 
aparece en el siglo ti, y, a partir de Adriano hasta el reinado de Septi- 
mio Severo, los serisdoconsultos reglamentan, con una autoridad que 
no es rechazada por ningún jurisconsulto, las materias del derecho 
privado. Tales son lo:; S. C. Tertuliano y O r p h i c i w  sobre las sucesio- 
nes ab inteslato; el S. C .  de Septimio Severo, oratio Severi, sobre enaje- 
naciQn de los bienes de los pupilos; el S. C. de Caracalla, oratio Anlo- 
ninz, sobre las donaciones entre esposos (4). 

El voto del senado no es, por otra parte, bajo el Imperio, m9s que 
una simple lormalidad. Los senadores llegaron a ser los servidores d6ci- 
les del emperador, quien, armado de los poderes confiados en tiempos 
pasados a los censore:;, los escoge a su voluntad. Las proposiciones podían 
ser hechas por los cónsules o por el emperador. Pero, despues de Adria- 
no, nadie más que el emperador es quien usa de este derecho. Cuando 
emana de la iniciativa im erial, el proyecto es expuesto en un discurso, 
oratio, leido por un mandatario, condidatu8 principia. Precede siempre 
al voto una relaci6n que ratifica el proyecto. Además, los jwisconsultos 
se sirven frecuentemente de las ex resiones oralio principia, para de- 
signar el senadoconsult.~, que no ha  Recho mis  que confirmar la volun- 
tad del emperador. A.si dicen: oratio Sevevi (V. n.0 116, 2); oratio Anlo- 
nini (V .  n.O 431, 3): 

41.-Lw Conatitucioncs imperiales.-Despues de Septimlo Severo, 
los senadoconsultos, que llegaron a ser cada dia m4s raros, cesan 

40. (1) E 3  rardad que C M n  clte ya las sniadaconwltcs entre hi hinit- del 
Derccho (Topic.. 5); m o  su cnum.rad6n re refiere a La ver al d c r d o  pIbllm y d d v e  
bho orlvadn. 
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completamente de nutrir el derecho privado. Ceden el lugar a las Cons- 
fitucionea imperiales, es decir, a las decisiones emanadas del emperador. 

Las Constituciones más antiguas insertas en las compilaciones de 
Justiniano datan de Adriauo. Pero nos parece cierto, aunque haya sido 
discutido, que Augusto y sus sucesores tuvieron tambikn el poder de 
publicar Constituciones obteniendo fuerza de ley, ya que la  le% del im- 
perio les conferia el derecho. Los jurisconsultos lo afirman (1) y los 
textos suministran la prueba (2). Sin embargo, ios primeros emperado- 
res usaron raramente de esta prerrogativa, e hicieron, sobre todo, apro- 
bar los proyectos de leyes por el senado. Dcspu&s, esta formalidad acabó 
por ser desatendida, y las Constituciones imperiales reemplazaron insen- 
siblemente a los senadoconsultos. 

Todas las Constituciones no tienen el mismo carácter. Se distinguen 
tres clases: a )  Los edicla, verdaderos edictos publicados por el empera- 
dor, en calidad de magistrado, teniendo el jua cdicendi. Contenian, en 
general, las reglas de derecho aplicables a todo el Imperio.-b) Los de- 
meta, decisiones judiciales dadas por el emperador en las causas someti- 
das a su jurisdicción, en primera instancia o en apelación.-c) Los 
reecripta, consultas dadas bajo forma de carta a un magistrado (epls- 
tola) o de nota escrita debajo de la  demanda de un particular (suba- 
miptio). Son numerosos en este período a partir de Adriano. 

Pueden asimilarse a las Constituciones los mandafa, instrucciones 
dirigidas por el prlncipe a los funcionarios, gobernadores de provincia, 
sobre cuestiones de administración, que contenlan alguna vez reglas de 
derecho privado (3). 

Es probable que la fuerza obligatoria de los edicta fuese desde luego 
limitada a la vida de su autor. Asi es como frecuentemente los edictos 
de un priucipe fueron renovados por sus sucesores (4). Pero acabaron 
más tarde por conservar su autoridad, en tanto que no hablan sido ob- 
jeto de una revocación especial. 

E n  cuanto a los deweta y a los reamipta, existlan los que aplicaban 
simplemente el derecho existente y permaneclau sin influencia sobre su 
desarrollo. Los demás no tenlan más que un carácter personal, un efecto 
restringido a un caso particular: cuando otorgaban un favor o aplica- 
ban una pena (5). S610 podian tener fuerza de ley los que contenian reglas 
nuevas. Su extensión era general cuando tal habla sido la  voluntad del 
emperador; en tal caso, estaban ublicados y fijados (6). 

El emperador no redactaba &o las Constituciones imperiales. Lo 
mismo que los magistrados, bajo la  República, se rodeaban de juriscon- 
sultos de quienes tomaban parecer, de igual modo el emperador tenia 
un Cowejo, que presidla, en su ausencia, el prefecto del prctorio, y que 

41. (1) Gayo, 1, 5 5: Conslilullo prineipis es1 qued imperolar decrela uol edicto "el 
epislala mnliluil: nec umquam dubilnlum -1 quid in le is "icen oblineol, cum Ipse impera- 
101 per legem im erium occipin1.-Ulpiano, L. 1, pr.. 8.. de conaliiul., I, 4: (2md prlneipj 
plaeuil. legis hagel uigarem. ulpole eum lege regia q u e  de imperio ejus Ido  esf. populur ei 
el in eum omne suum imperium el paleslolem mnlero1.-<f. Pomponio, L. 2, 5 11, de mig. 
i... T I ,-.. ., -. 

(2) Cf. Ulpiano. L. 2. pr., D., od S. C. Velleion. XVI. 1 (V. nota 4 , pr., quib non 
es1 PermiJ., 11, 12.-$ 4, de uulg. suhslil.. 11, 15.-5 i. De lideic. hered.. tl& 

(3) Se encuentran ejemplor en la L. 65, D., de ril. nupl., XXIII, 2 $ en la L. 1. pr., 
D., de leslam. milil.. XXIX. 1. 

(4 Tal* son l a  edictos de Augusto y de Claudio que han procedido al s. C. Vclleia- 
no. dpiano,  L. 2. p., D., ad S. C. Velleion., XVI. 1: EL primun quidem ternporibus divi 
Augulti mor delnde Claudii. e d i l i ~  eorum eral inlerdicliun nc feniinoe pro "iris suis inlrr- 
cederenl. 

(5) 1, 5 6, de fui. n01.. L 2 ... Quoedam runl pnrsono1e.s ... nom quod olllcui ob merila 
indulsit fprineeps). url s i  eui poenam irrogouit, Del s i  cul sirte ezempla sriuenil. porson- nort 
rgredilur. 

(6, Esto es lo  que resulta de una Constituci6n del emperador üordiano, del a80 238, 
descubierta en 1868. (Cf. Girnd, Trdrs, p. 205.) 



cstaba compuesto de senadores y de caballeros, todos versados en la  
ciencia del Derecho. Los proyectos de leyes eran frecuentemente elabo- 
rados por este Consejo; ademb,  la influencia de las Constituciones im- 
periales ha  sido tal, ue ellas, lo mismo en los más afortunados prínci- 
pes que en los mas lesgraciados, han contribuido al progreso del De- 

rechq02.'71)iI. E l  derschn hnnmario.-Edicto de Salvio Juliano.-Desde 
el principio del Imperio, el derecho honorario alcanzó todo su dcsarro- 
llo; la obra de los pretores concluye al final del siglo I de nuestra era, 
y sus edictos ya no se hacen notar por ninguna reforma importante. 
Además, e1 emperador Adriano qiiiere fijar y codificar los pfincipios 
del derecho pretoriaiici. Salvio Juliano, uno de los más ilustres luriscon- 
sultos de la epoca, fu8 encargado de esta misión. Reúne en un solo 
cuer o las reglas publicadas cada año por el pretor urbano y los ediles 
curures (1 Despuhs, su obra fu8 ratificada por un senadoconsulto. 
Este fue eí'edictum pevpetuum por excelencia, el que, en lo sucesivo, se 
cuenta entre las fuentes de derecho escrito, pero sin que el jua honura- 
rium se confundiese, sin embargo, con el jus civile. 

Mucho se ha discutido sobre el alcance de este trabajo. Dos puntos 
solamente parecen ciertos: la  inspiración de Adriano y la aprobación 
del senado (2;. Mas no parece, si bien se ha preteiidido, que este senado- 
consulto haya retirado oficialmente a los magistrados el derecho de 
publicar edictos. En efecto, Gayo, que escribe despues del reinado de 
Adriano, ,atestigua que,, en su tiempo, los magistrados tenlan todavla 
el jua edtcendi. I)c otra parte, multitud de textos parecen demostrar 
que usaban de este derecho, si bien no podian modificar la composición 
en lo sucesivo fijada para el edicto perpetuo, aunque alguna vez era 
añadido con reglas nuevas, edicta nova (3). Pero estas adiciones fueron 
en realidad muy raras, porque la autoridad y las atribuciones de los 
pretores se disminuyeron hacia el fin de este periodo. Los m &  impor- 
tantes poderes de ellos pasan a los nuevos funcionarios creados por los 
emperadores: al prefecto de la  ciudad y al prefecto del pretorio (4). 

El edicto perpetuo fue comentado por muchos ~urisconsliltos, espe- 
cialmente por Paulo y L'lpiano. El mismo texto del edicto no ha llegado 
hasta nosotros; pero riumerosos fragmentos de comentarios acerca del 
mismo, insertos en el Digesto de Justiniano, han movido a realizar en- 
sayos de restitución, y han permitido reconstituir el plan y las princi- 
pales disposiciones (5). 

~ .- 
(7) Cf Lam ride A&. Se". ) 15.-Spaitien. H d r i c n .  6 17.-Capitolin, Anlonln 

IL Picul, ~IZ.-E. 17: pr.. D.. de íur. potron., XXXVII. 14.-U.. de 01. assrr. 1. 22. 
42. (1) Este trabajo d. codleieici6n se eatendl6 con sus eon~ecueiieiar: 1.0. ni cdic- 

to del retor perwino. 2.0 a los edictos provinciales, que ertnban reducidos a un tipo 
iinieo. 8 cdicturn prouln;iole'(l). Titir ron las cuestiones controvertidas y dillcila de resol- 
ver or lslta de documentos. 
) Constit. T m l ~  $ 18 ... DIO". Hadrlanus in mmporilionc rdieli el ln senalirr~onrtrllo 

eom scculorn d... 
(3) Cf. L. 3. D.. de eonjup. cum monc . ,  XXXVII, %-L. 1, S 13, D., dc ucnlr, in par. 

mil., XXXVIl 9.. -~eyo, 1, 5 B. 
4) El ppreiecto del p i r i o  publienhs edictos. cuya niitoridad es16 rwonoeida or 

+1qjandfo severo (L. 2, , de 01. prar,. prnrt.. 1. 26). pero que no teninn iniliicneia &e 
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43.-Los dictarnene8 de los juri8consulfos.-Responsa prud.enfium.- 
La consideración de que gozaban los jurisconsultos no hizo más que pro- 
gresar con el Impcrio. Sus respuestas adquieren fuerza de ley bajo el 
reinado de Adriano, y llegan a constituir una fuente importante del de- 
recho escrito. Veamos cúmo se realiza esta innovación v cuál fu6 su al- 



gido por Adi.iano?,parece natural admitir que se presumía en favor de 
la parte que justificase tener en su provecho el dictamen de dos o más 
jurisconsultos oficiales, en tanto que el adversario no citara una autori- 
dad contrarh. Más tarde se da a las palabras re@ponsa prudenlium una 
significación m4s extensa; se comprende en ellas, con los dictámenes 
contenidos en las respuestas propiamente dichas, las opiniones de ios 
jurisconsultos consignadas en sus obras. Esta extensión se hizo, sobre 
todo, necesaria cuando en la decadencia del derecho llegó a ser ya rara 
la ceicesi6n del jus publice veapondendi. y cuando, en defecto de juris- 
consultos dignos de este nombre, hubo necesidad de recurri? a las obras 
de los aue babian ilustrado los  rimer ros siglos del Imperio (5). -. - ~ -  . -  ~ 

44.-La clasificación de dpoco clásica es aplicada. en general, al Pe- 
riodo que se extiende de Augusto a la  muerte de Alejandro Severo, Y 
de una manera más especial a los reinados de los Adoninos y de los 
Sevr~os;  es decir, al siglo n y a los primeros anos del r i i  de nuestra era. 
Porque es entonces cuando los jurisconsultos romanos han llevado la 
ciencia del Derecho a su apogeo y han demostrado en sus escritos esa 
unión perfccta entre la  teoría y la  practica, esa precisión de lenguale, 
esas cualidades de anaisis y de deducción lógica que de ningún modo 
han sido sobrepujadas. 

El estudio del derecho levantó cuestiones delicadas, y en todos cem- 
pos di6 lugar a disidencias entre los jurisconsultos romanos. Bajo el 
reinado de Aiigusto, estas divergencias de opiniones motivaron la f0r- 
mación de dos escuelas o sectas bien distintas: los Pr:ieuleyanos y los 
Sabinianos. Esta división se remonta a dos jurisconsultos igualmente 
cklebres: Antisio Labeón y Ateyo Capiton. El primero, eneniigo.decla- 
rado de la  autocracia imperial y fiel a las instituciones republicanas, 
rehusa las dignidades que le ofreció Augusto, y muestra en el dominio 
del derecho ia misma independencia. Imbufdo de los rincipios de la 
filosofía estoica. emplea en sus razonamientos una ~Bgica inflexible. 
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derecho como & nolttiia. nermaneee &'a las tradiuones~de los  iuris- 
consultas aue le han nrecedido. v se deia miar  nor sus antecesor& (1). . "  . - ~, 

Hasta el fin del reinado de Adriano tuvieron discípulos que perma- 
necieron separados, si no en politica, al menos por sus disidencias sobre 
un cierto núniero de cuestiones de Derecho. A Labeón suceden Nerva, 
Próculo, que da su nombre a la escuela de los proculeyanos; Pegaso, 
Celso, padre e hijo; Neracio. Tras Capiton vienen Masurio Sabino, el 
más célebre de los jurisconsultos de la escuela sabiniana, que le presta 
su nombre; Casio Longino, Javoleno Prisco, Salvia Juliano, el autor 
del edicto perpetuo (2). Mas estos jurisconsultos no sacriiicaron j a m k  
el interés de la ciencia del Derecho a un espiritu estrecho de rivalidad. 
Citan siempre con consideración las soluciones de sus adversarios y no 
titubean en abandonar la opinión de su escuela cuando la  eucuen- 
tran contraria a la verdad (3). 

La distinción de las dos sectas se prolonga hasta mediados del 
siglo Ir  de nuestra era. Bajo Antonino el Piadoso, Pomponio, por medio 
del Digesto, nos ha conservado un fragmento importante sobre la  his- 
toria del Derecho Romano (4); es considerado como sabiniano, y Gayo. 
que ha visto el principio del reinado de Marco Aurelio, profesa todavia 
las opiniones sabinianas (5). Pero después de él se borra completainen- 
t e  la distinción, y los grandes jurisconsultos que se suceden hasta la  
muerte de Alejandro Severo no pertenecen a ninguna escuela. 

Entre los más célebres es necesario citar, bajo Marco Aurelio, Mar- 
celo y Cervidio Scévola. Un poco más tarde, al fin del siglo ri, vivió 
Papiniano, que los antiguos y modernos le han considerado como el 
~ i n c i p e  de los jurisconsultos romanos. Fué amigo de Septimio Severo. 

reiecto del pretorio en 205, pereció asesinado en 212 por orden de 
Caracalla. El LXgesto contiene nuinerosos fragmentos de sus obras, nin- 
guna de las cuales ha llegadc a nosotros. Paulo y Ulpiano, más jóvenes 
que Papiniano, le sobreviven después de haber sido sus rivales, y llegan 
a prefectos del pretorio, bajo Alejandro Severo. Ulpiano tiene por con- 
temporáneo a Marciaiio, y por discipulo a Modestino. quien vivió a ine- 
diados del siglo i r r  y fué el último gran jurisconsulto de la 6poca clá- 
sica (6). 

44. (1) En epte sentido, Pomponio. L. 2, 5 47, D.. de oriy. iur. 1, 2: H i  duo prirnum 
ueiuli diucrsos ~eclos /ecertml. nam A(ei,tr Capllo in his q u o ~  ei lrrzdilk luerunl pwseuerobd: 
Lnbm Fingeniiqualilole el 1;dttcia dodrinoe, pui el caeterir opcris sopienlioe opernrn dederol. 
pliirirno innoi'are irisiiliiil. Cf. Aulo Gelio, Noches al.. XIII. 12.-T8cito. An., 111. 75.- 
LBS ~ontrovemias que nosotros conocemos entre sabinianos y proeuleyanor lamsn lusti- 
licao. aunque se haya pretendido lo contrario, la slirmaci6n de Pomponto. Algunas sola- 
monte no revelan por cada escuela ninguna tendencia bien carncterizada. 

(2) Los proeuleuarios ron tnmbien Uamados ~egosianos, del nombre do Peouo, y los 
sobiniono~ casionor, del nombre de Cosio Longino. 

3) Cf. L. 3, D., de usulr. eUF Wr., VII. 5.-L. 9. $ 13 Y L. 11, D.. de hEled indl i . .  
XXCIIi. 5. 

,-, -- --. " ", ., -. 
( 5 )  Gayo dice de los sabininnus: Noslri vraeccliiores. y pira designar los proculeyanos 

Diuerroe SUloiae auciores.-Cf. 1. S 198.-11. 05 15. 37. 79. 195. 200. 215 a 223, 231, 244.- 
111, 58  87, 88. 141, 161. 167, lG8. 178.-lV, 5 5  78. 79, 114. 

(G) Nosotros nos conformamos el uso de afrnncesar los nombres de ciertoi juriscon- 
aultos. tales como Papliiien. Pnul, Ulpien. Pero sersi seguramento más 16gieo conservar 
B todos sus verdadcron nombre y decir Pnpinianua, Pauius. Ulpiinus. como se dice Prc- 
ou1,ii. .raro1enii.. I~omnoiiii i .~ - -. . - . ~ ~ - . ~ ~ ~ =  ..~ 

N. del T.--Conservamos y reproducimos la anterior nota del autor para ser fieles a 



CUARTO PERfODO 

De la muerte de  Alejandro Severo a la muerte de  Justiniano. 

1.-Ueendc-nein del  Dererho.-Lt.y de  t:itas. 

46.-.Despiies de la muerte de Alejandro Severo comienza el perlodo 
del Bajo Imperio, que se extiende hasta el reinado de Justiniano. Las 
guerras civiles, las luchas de los pretendientes al Trono, las invasiones 
de los barbaros, acaban poco a poco la completa desorganizaci6ii de la 
sociedad romana. E n  la multitud de emperadores que se sucede duran- 
te tres siglos ha algunos que, por su habilidad y su firmeza, detienen 
un instante esteTento trabajo de disoluci6n y dan al Imperio una apa- 
riencia de solidez. Pero no por ello estaba menos condenado a pere- 
cer. Con Constantino, el Cristianismo llega a ser la religión oficial, y la  
sede del Gobierno es trasladada de Roma a Constantinopla. Desde en- 
tonces la unidad del Imperio no podía subsistir largo tiempo. Despues 
de la muerte de Teodosio 1, se divide en dos partes: el Occidente y el 
Oriente. El Imperio de Occidente desaparece en 476, invadido por los 
bárbaros. El Imperio de Oriente, estrechado cada dla por sus ataques, 
vuelve a encontrar en 535, con Justiniano, algunos años de prosperidad. 
Gracias al mkrito de sus generales, este principe reconquista Italia y 
Africa y reúne por última vez bajo su dominación la mayor parte de 
las antiguas posesiones romanas. Pero pronto la Italia welve a caer 
en poder de los bárbaros, y despues de la muerte de Justiniano el Im- 
perio de Oriente no es mas que un Imperio griego. 

46.-En medio de estas revoluciones, ¿que es del Derecho Romano? 
Las antiguas fuentes estan casi todas agotadas; no se habla de leyes, 
de plebiscito:;, ni de senadoconsultos. Los pretores no conservan casi 
nada de sus antiguas atribuciones (V. n.0 42). Quedan la cuatrnbre ,  
que ha  conservado el poder de crear reglas obligatorias (l), y las cona- 
l i twtonee imperiales, que llegan a ser una fuente, cada vez m4s activa. 
de derecho privado. En este periodo, los rescriptos son ya raros y su 
autoridad recibe importantes restricciones a partir de Constantino (2). 
Las Constituciones son publicadas, sobre todo bajo forma de edictos, 

O f i g N .  aunque, como IBcil es de comprender, tol nota no tiene 1pllcsci6n en une trnduc- 
eVin rn.',n,. 





com aración de los manuscritos (4). Si todos estos jurisconsultos estan 
en Asacuerdo, la opinión de la mayorla es la que vence. En caso de 
división, la opinión de Papiniano es la preponderante, si 81 no se ha 
pronunciado sobre la cuestión, el juez escoge la soluciln que prefiere. 
Las notas de Paulo y de Ulpiano sobre Papiniano quedan invalidadas. 
De este modo, de ninguna manera habia de tener en cuenta el juez el 
valor intrinssco de cada opinión; su linea de conducta esta toda traza- 
da: hace cuentas, no aprecia. Estas disposiciones fueron felizmente de- 
rogadas por .Tustiniano, el que quiso, con razón, que fueran aprovecha- 
das para sus lxabajos las obras de todos los jurisconsultos a los ne habia 
sido concedido el jus publice respondendi, y lo mismo las notas % e Paulo, 
de Clpiano . de Marciano sobre Papiniano (L. 1. 55 4 y 6. C. de uet. 
jw. L17) (d. 

11.-Trabajos de codificación anteriores a Justiuiano. 



mulgatse a la vez sobre el j u s  y sobre las leges. Pero parece ser que la 
Comisi6n no supo cumplir su tarea. En 496 designó el emperador otra 
nueva Comisión de dieciskis miembros, que sólo tenlan que ocuparse 
de loges, y debió reunir las Constituciones de Constantino y de sus suce- 
sores. Por otra parte, estaba autorizada para llevar a los textos las mo- 
dificaciones que juzgara necesarias para hacerlos mas claros, facilitan- 
do su aplicación- (2j. 

Esta colección, dividida en dieciséis libros, fué terminada y publi- 
cada en Oriente en 438, bajo el nombre de Oódiyo Teodosiano. E! 
mismo año fue comunicado al senado de Roma y declarada obligatoria 
en Occidente, donde reinaba Valentiniano 111. Fué hecha la  prohibi- 
ción de invocar en justicia desde las calendas de enero 493 otras Cons- 
tituciones que las que estaban insertas en el nuevo Código (3). 

Desde esta 6Doea. el mismo Teodosio v sus sucesores hasta Justi- 
& ~ ~~~. -~ ~~ ~ ~ ~~- ~~ ~~-~ ~~ ~ ~~~ ~ 

niarÍi public&on, tanto en-oriente como en occidente, Constituciones 
que son llamadas Nuevas Teodosianas y Posl-Teodusianaa. Por otra, 
 arte. en Occidente fu8 derribado el e ln~erador  romano desde el año 476. 5 entonces los conquistadores publican nuevas colecciones de leyes rol 
manas para el uso de los súbditos romanos. 

111.-Leyes r o m a n a s  de los bárbaros. 

&-Las naciones que invadieron el Imperio de Occidente funda- 
ron nuevos reinos sobre sus ruinas: los ostrogodos, en Italia; los bor- 
goñones, al Este de esta comarca. Pero los vencedores respetaron la 
ley de los vencidos. Cada pueblo conservó su organizaciún judicial y 
su legislación: fu6 el sistema de la personalidad &l devecito. Así que para 
satisfacer las exigencias de esta iiuvea situación, los reyes bArbaros 
hicieron redactar para estas naciones las costumbres de sus países, 
leges bwbarorum, haciendo además componer para sus súbditos romanos 
colecciones dc reglas tomadas del Derecho Romano, leges romanae. Hubo 
tres compilaciones de este género: El Edicto de Teoduvico, la  Ley roma- 
n a  & los ~ i s i g o d o s  y la Ley l o m a n a  de los borgoñones. 



1. Edicto & I1eodorico.-Al principio del siglo vr de nuestra era, 
Teodorico, rey de los ostrogodos, publicó en Italia el Edictum Theodo- 
rici. Esta colecci6n está dividida en 155 capftulos, conteniendo reglas 
tomadas de los Códigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano; de 
algunas Constituciones posteriores a Teodosio y de las sentencias de 
Panlo: el texto está corregido, apenas sin apercibirse. Reducido al de- 
recho criminal y al derecho público en general, estaba destinado a regir, 
no solamente a la noblación romana. sino también a los ostronodos. ~ ~ ~~ ~~ ~~ ~ ~~-~ - - ~ ~ ~ ~ ~  
El o dicto tuvo una duración efimera.~i)espuésde la conquista de Italia 
Dor Narcés. cedió al luzar. en 554. a la lefislación de Justiniano. 

2. ~ e y ' r o m a ~ r a  &-lo6 visigodós.-~sia m& importante de todas 
las leyes romanas publicadas por los reyes bhbaros. FuB compuesta 
para el reinado de los visigodos, por orden de Alarico 11, sin ninguna 
otra calificación que la de Lex romana, aunque desde el siglo VI  fuB de- 
signada bajo el nombre Brevia~ium Almici. Esta colección fué redacta- 
da por una Comisión de jurisconsultos, bajo la dirección de Goyarico, 
conde del Palacio, sometida después a la aprobación de una asamblea 
de obispos y de nobles, y publicada en 506 en Aire (Gasconia). Esta 
tomada de dos fumtes: las legea y el jus, conteniendo el orden siguiente: 
l." Constituciones tomadas del Código Teodosian0.-2.* Novelas de 
los emperadores Teodosio, Valentiniano, Marciano, Mayoriano y Se- 
vero. -3.0 Un compendio en dos libros de una parte de las Institncio- 
nes de Gayo y un extracto de las Sentencias de Paul0.-4.~ Notas sa- 
cadas de los Códigos Gregoriano y Hermogeuian0.-5.O Un fragmento 
del libro 1 de las Respuestas de Papiniano. Estas diferentes partes, salvo 
el Epdtonui de las Instituciones de Gayo, van acompañadas de un co- 
mentario o inieqxetatio, que aclara el texto, resumiendo y modificando 
algunas veces sus disposiciones para ponerlas de acuerdo con las cos- 
tumbres de la época. La Interpretatio, que durante largo tiempo fué 
considerada como obra de los autores del Breviarizrm, parece más bien, 
sin embargo, tomada de trabajos anteriores. Es reemplazado su texto 
por las Instituciones de Gayo, no conteniendo, por otra parte, más 
que un resumen niiiy incompleto (V. n.O 58, 1, 1). Alarico 11 sólo sobre- 
vivió un año a e!rta publicación. Pero la  ley romana de los visigodos 
guardó su autoridad en Espaiia durante largo tiempo, y lo mismo al 
mediodia de la Galia. Todavía hoy tiene su importancia or la conser- 
vación de las fuentes del Derecho Romano; de esta co~eccitn únicamente 
conocemos las Sentencias de Paolo y los Cúdigos Gregoriano, Hermoge- 
niano y Teodosiauo. 

3. Lr.y ~ u m a n a  de los borgoñorres.-Poco tiempo antes de su muerte, 
ocurrida en 516, Gondebardo, rey de los borgoñones, publicó su ley na- 
cional (Ley Qan~l>etu). E n  el segundo prefacio de esta ley, reeditada 
en 517, su hijo Sagismundo anunció la redacción de un Código especial 
de leyes romanas para sus súbditos galo-romanos. El proyecto, en efecto, 
fue realizado algunos años despues. Este Código, de poca extensión, 
comprende cuarenta y siete titulos; está compuesto de textos sacados 
del Breviario de Alarico y acaso de otras obras de Derecho Romano. 
Es la Lcs Ror~~ancz Btcryundionum (1). Cayó en desuso despues del fra- 
caso del reinado 151% los borgoñones en 534, siendo reemplazado por el 
Breviario de Alarico. 



1V.-Trabaios legislativos d e  Justiniano. 

60.-En la Bpoca en que Justiniano subió al Trono, en 527, la refor- 
ma de las leyes romanas vino a ser obra indispensable. Desde hacia 
diez siglos, los plebiscitos, los senadoconsultos, los edictos de los magis- 
trados, las obras de los jurisconsultos y las Constituciones imperiales 
llenaron millares de volúmenes, cuyas reglas de Derecho formaban un 
verdadero caos. Aun com~robando el mal (1). Teodosio s61o nnort6 '~- ~~~~~~~~~~ .- - ~ ~ ~ ~ -  \-,, ..-. --r -- ~- 

un remedio insuficiente, codificando tan s61o las Constituciones impe- 
riales. E s  verdad aue también tuvo la idea de redactar una colección 
donde hubieran esiado fundidos y de común acuerdo extractos de los 
Códigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano juntamente con los 
tratados de los jurisconsultos puestos en vigor desde la ley de Citas. 
Pero no di6 paso a este proyecto. Justiniano emprendió una obra an8- 
IOga, que terminó. Este trabajo de codificación, donde se mantiene la 
separación del jus  y de las leges, comprende cuatro colecciones: EL Có- 
digo, el Digesto, las Instituciones, una Nueva edición del Código. Hay 
que añadir las Nouelas. 

1. E l  Código.-Justiniano se interesa, en primer lugar, por las 
legea. E n  528 nombra una Comisión de diez miembros, encargada de 
reunir en una sola obra los Códigos Gregoriano, Hermogeniano y Teo- 
dosiano, añadiendo las Constituciones posteriores y tachando las repe- 
ticiones, contradicciones y las reglas caidas en desuso, aunque teniendo 
cuidado en respetar el orden cronológico. Esta obra fud terminada en 
catorce meses y publicada en 529, bajo el nombre de Codez Justinia- 
neus. Estaba dividida en doce libros. Cinco años más tarde, Justiniano 
hizo aparecer otra nueva edición. 

2. El <iDigeston o las «Pandectam.-Despuks de la codificación de 
las leges, Justiniano se ocupó del jus. En 530 encargó a Triboniano, 
cuestor del Palacio, de redactar nnn colecci6n compuesta de extractos 
de escritos de los jurisconsultos que hubiesen obtenido la  concesión 
del jus  respondendi. Triboniano se hizo asistir para esto de una Comi- 
sión de diecisBis miembros. Era  un trabajo inmenso: había que exami- 
nar más de diez mil compendios, que comprendian más de tres millo- 
nes de lineas. Pero fu8 tan grande el celo de la  Comisión, que en tres 
años quedó terminada. Esta colección sólo contenía cincuenta mil 
lineas, tomadas de treinta y nueve jurisconsultos. Fu6 publicada y de- 
clarada obligatoria en diciembre del 533. Esto es el Digesto o las Pan- 
dectas (2). 

Durante el intervalo de 529 a 531, para facilitar el trabajo de la 
Comisión, Justiniano había publicado cincuenta Constituciones, por 
las cuales decidia cuestiones discutidas entre los antiguos jurisconsul- 
tos. Se las ilama las yuinquaginta decisiones. Fueron, sin duda alguna, 
reunidas en una colección, pero no las hemos logrado. 

Las materias que componen el Digesto estan repartidas siguiendo el 

60. (11  1 f .  la ronriitiiridn r#Aoeadn n In rnbrru del Cddigo 'L'eoilosiono. nc rheodo 
dan1 Codiri? numriiolo, 8 5  l .  2. y 3. y L. S. c. Th.. I jc  mnLi l .  ~ r i n r . .  l. 1. 

( 2 )  Digrstv procdc  del lutlii dtpercrr (diRcsliiui). poner en ordeu. elasirienr. 
Pnndeetm procede del mi ra0  :ui¿ii7;; o lu colnci6n que comprende todo e l  DP- 

.-L. 

.."..U. 

S. del T.-P. Krüger. en su Rtslorlo. lusi~ior y iilerolura drl Dorrcho Romano. sflrma y no puede dudunc que el nidvil princlpnl do 109 lrnbii os de Jwtlnluiio en materia 
c leglslacldn lime el amor a La yloria. In  vonldnd penonal. ¿Case una npreeittelcin notable 

de la obra de Ji istblmo en Rnnkc. Ii'rllortcliirtilr. IY:  üih6n. I l l a l .  o1 lhr iirchise and lo11 
01 no,". emli. .  CBP. 4" a u. 
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orden del edicto perpetuo y divididas en cincuenta libros. Cada libro 
cmtieue varios tlt.ulos (3). 

Cada tltulo esta designado por una rúbrica conteniendo cierto nú- 
mtro de fragmentos tomados de los escritos de los jurisconsultos y Ila- 
niados lepx (4). 

Estos Cragmentos, de extensa variación, estan numerados. Cada 
uno de el'm lleva una ineaiptio, indicando el nombre del jurisconsulto 
y el titulu y la partida de la obra de la  cual ha  sido tomado. Los más 
extensos estdn divididos en párrafos numerados; el primero no lleva 
ningún numero, es i:l principium.; el segundo lleva el número 1 (5). 

Justiniano d'vidió el Digesto en siete artes, comprendiendo cada 
una cierto número l e  libros; pero esta divisi& no tiene in te rh  alguno (6). 

3. Loa 1nstitucioma.-Mientras sc trabajaba en el Digesto, Justi- 
niano hizo redactar una obra elemental destinada a la  enseñanza del 
Derecho. En 533 encargó esta misión a Triboniano, cuestor del Palacio; 
a Tebfilo, profesor de Derecho en Constantinopla, y a Doroteo, profe- 
sor en Beryto. Esta colecció~i fu8 publicada bajo el nombre de Insfi- 
tuciones, habiendo sido declarada obligatoria en el mes de noviembre 
de 533, lo mismo que el Digealo en diciembre del mismo año. 

Las Imfifuciows e s t h  compuestas de fragmentos tomados de los 
jurisconsultos clzbiaos, pero sin indicaciau de fuentes, extractos o resú- 
menes de Constituciones imperiales, destinados a indicar los cambios 
del Derecho en la  época de Justiniano. Las fuentes de donde las han 
extraido los redactores son, principalmente: las Instilucioncs las Re8 
cotlidimvw de Ga o; además, al unos tratados del mismo g f nero, las 
l n s t i t uc io~a  de doreutino, de ~ f p i a n o ,  de Marciano, las Rcglaa de UI- 
piano; en fin, el Digesto, de donde parece haber tomado sin recurrir 
a obras originales todos los extractos de trabajos, más que las Inati- 
lucioms y las Reglan. Han seguido el mismo plan general que las Inoli- 
fucioms de Ga o, habiendo dividido la  coleccibn en cuatro libros, sub- 
dividirlos en t h o s .  -. . - -. -. - - .. . . - - - . . . 

El  libro 1 trata de personas; el libro 11, 111 y los cinco primeros 
titulos del libro IV !se ocupan de las cosas; cl final del libro IV esta dedi- 
cado a las acciones. Cada titulo lleva una rúbrica y comprende un prin- 

r-.- ...-.. "- --.v. 
, (6 )  sobre la conlewibi del Dlgerla existen Irilames muy completos pmrbtoi 

Inr Conititudoocl de Juitlninno. que lormnn los relacios de esta obra. Cid. una de 
esiá dril-a por lu primen. plsbras del t&o. Hay cuatro. Doi de ellas De m n w -  
flone Dlgealorum; la oonitlt. Dn> Auclore... de 500 y la eonrtit. Omncm reyiubllr& ... de 595. 
D a  De Cw>firmaiwir Dipraorum; la con%ilt. Tanlo ... de 533 y In consut. A&oo N 
(Dedil noblr DmtJ de In misma feaha, que no a m U  que una varlante de Ii m-t. TJ=. 
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cipium, y párrafos numerados (7 . Por regla general, es atribuído a Te6- 
filo como uno de los autores de 1 as Instituciones, una Paráfrasis griega 
de dicho trabajo, que contiene informes sumamente útiles para el co- 
nocimiento del texto. al  lado de errores ciertos. 

4. E l  nuevo Código.-El Código publicado en 529 no estaba más 
al corriente en la Bpoca en que aparecieron las otras colecciones. Justi- 
niano habia publicado desde entonces buen número de Constituciones, 
que sintió no verlas figurar. Entonces se dedicó a ordenar una segunda 
edición del Código. E l  Codex ~epelitae paeleotionis, fu6 publicado en 
diciembre de 534. Es el único que hemos logrado (8). 

Obra de una Comisión de cinco miembros presidida por Triboniano, 
está dividida en doce libros, consagrados: el libro 1, al Derecho ecle- 
siástico, a las fuentes del Derecho y a los oficios de los funcionarios 
im eriales; los libros 11 a VIII, al Derecho privado; el libro IX, al De- 
rec%o penal; los libros X a XII,  al derecho administrativo. Los libros 
se subdividen en titnlos. Cada titulo lleva una rúbrica conteniendo 
cierto número de Constituciones o leyes, numeradas y clasificadas por 
orden cronológico. Empieza cada una de ellas por la indicación del 
nombre del autor, y, en general, termina ,por la  fecha de ublicación. 
Las más extensas estin divididas en princzpwm y en párraf% (9). 

5. Las Novelas.-Despuks de publicado el nuevo Código, Justi- 
niano declaró que en adelante no habría ninguna otra edición, y que las 
Constituciones qne publicara despuks formarían -una obra especial 
llamada las Novelaa, Novellae constitdiones. E n  efecto, hizo todavía 
aparecer, sobre todo hasta 545, fecha de la muerte de Triboniano, Cons- 
tituciones importantes; pero no cumplió la promesa de reunirlas en una 
colección. 

E n  defecto de la codificación ordenada por Justiniano, las Novelas 
han sido objeto acaso en vida, pero sobre todo despues de su muerte, 
de numerosas publicaciones. 

a) Hacia el año 555, Juliano, rotesor de Derecho en Constantino- cf' pla, publicó en latin un resumen e 124 Novelas, destinado, sin duda, 
a Italia, donde el Derecho de Justiniano acababa de ser publicado. A 
esta colección se la llama el Epttolne Julipni (10); b )  Otra colección 
de fecha desconocida comprende la traducción literaria, en latín, de 143 
Novelas. Es conocida bajo el nombre de Authenficum wrpus Novella- 
rum o Aulhentiea, sea porque reproduce el texto de las Novelas con más 
fidelidad que el Epllome, o porque hubiera constituido, según ciertos 
autores, una traducción oficial de Novelas escritas en griego; C) E n  
fin, la  edición más completa e importante data del fin del siglo vi. 
Contiene 138 Nooelas, escritas la mayor parte en griega, de las cuales 
siete son posteriores a Justiniano. 

Cada Novela empieza con un praefatio, indicando los motivos y ter- 
minando con un epilogrcs que regula su aplicación. Las mismas disposi- 

(7) Para citar a las Insliluiionea de Justiniano, indicamos el p4rraIo y la rúbrica del 
titulo, ademss del nOmcro del libro y del tltulo: 1. 5 3. de usu/ruelu. 11. 4: es deeir: Insti- 
tuoiones. psrrafo 3 de ~ ~ ~ p u c i u ,  libro 11. tltuio 4.-Otros I>rocedimientos de citaclonos: 
1. 2 4 de usulruelu 3-0: 1 2, 3, 4. 

(8)' la constit. kordi..,; del año 534. sirve de prelerencia al nuevo Cddigo. Esta pre- 
cedida de otras dos: la constit. Haee qiioe necrsaorio..., de 528, y la oonrtit. Summli roipu- 
blicoe. .. de 529. las dos relercntes al sntiguo Cddigo. 

(9) Citamos tanto en el cddigo como en el Digesto: solamente una C. en v a  de una D. 
lndien que se trata de un texto del Cddigo. por ejemplo: L. 26, 5 1. C.. de usuris. IV. 3% 
pi decir: ley 26. p4rrnfo 1 del Cddigo, al titulo: de uauris, llbro IV. Utulo 32.-Otros proce- 
dimientos de oitscidn: C., 4, 32, de iisuris, 26, 1; o as¡: C.. 4. 32, 26. 1. 

(lo), Semin ciertos autores. el Epllome ae hubiera publicado despu6s de la muerte 
de Jurtidnno. en 570. pero ~uliano, en el curso de la obra. llama a Ju~tinlano Impera- 
IOI nosler. 
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ciones comprenden uno o varios capftulos, subdivididos en p h a f o s  (11). 
61.. . Cwácter !, apreciacid- de la obra de Juetiniano.-Los trabajos 

de Justiniano tienen un doble carácter: a) E n  primer lugar es una obra 
de oodificurión, obra completa, abrazando todas las partes del Derecho, 
el j u a  y las 1cgea.-b) E s  tambibn una obra de legislaeidn. Justiniano no 
se contenta solamente con codificar, d a  fuerza de ley a todas sus colec- 
ciones, a las Inatituclonea, al Digesto y al Cddigo (l), y abroga toda 
otra fuente del Derccho Romano. Prohibe ademas el comentar el Diges- 
lo, con objeto de evitar nuevas controversias, y únicamente permite 
traducir el texto en griego, con ta l  de  que la traducción sea literal 
( ra id  róor;; hacer sumarios (Indica), o en fin, completar las disposicio- 
nes de un titulo por el resumen de  las reglas contenidas en otros ti- 
tulos sobre el mismo motivo ( z a p i v i r b )  (2). 

La obra de  Justiniano h a  sido apreciada de diferentes maneras. 
Para hacer sobre ella un  juicio imparcial, no hay que olvidar el fin que 
se roponía alcanzar. Que h a  existido el pensamiento de  transmitir a los 
sigyos futuros un cuadro en conjunto del Derecho Romano. tal  como le 
representaban las obras de los grandes jurisconsultos, es dificil alir- 
marlo. Lo que es inks cierto es que ha querido extraerlo de todas las 
fuentes y crear, en caso de  necesidad, reglas de  Derecho, en relación 
con la civilización y costumbres de su  tiempo. 

Es, sobre todo, como legislador, como bay que examinarte. E n  este 
punto de vista, es justo reconocer que Justiniano es el autor de excelen- 
tes reformas, aunque, sin embargo, se le puede tachar de falta de cono- 
cimientos de conjunto. Espiritu variable, vuelve a menudo sobre los 
mismos temas, antes de dar una solución definitiva. Sin duda ninguna, 
el estilo de sus Constituciones es pomposo y ampuloso, no tenieniio nada 
de la sencilla elegancia, de l a  concisión de  los jurisconsultos clzisicos. 
En cambio, es enemigo de sutilezas y complicaciones inútiles, teniendo 
el m6rito de haber creado en todas las partes algunas teorias m& amplias 
y equitativas que las del antiguo Derecho Romano. E n  primer lugar, 
se puede citar el nuevo sistema de  sucesión a b  intestato, que establece 
nor las Norialas 118 v 127. & --. - ~ ~ - - -  

Desde el punto &vista histórico, la importancia de los trabajos 
de Justiniano ha sido considerable. E n  efecto, mientras que el tiempo y 
la barbarie aniquilaban poco a poco las obras de los jurisconsultos ronia- 
nos, el Digesto remediaba en parte esta perdida, conserv&ndonos frag- 
mentos im ortantes de sus tratados donde,se ven claramente en varias 
formas las!rillantes dotes de sus autores (3). E s  de sentir, es muy cierto, 
que el texto no haya sido siempre respetado. Los redactores del Digesto, 
teniendo que hacer obra de  legisladores, quisieron evitar las antinomias, 
según las instrucciorles de Justiniano y colocar en esta obra los frag- 
mentos que insertaban, en arnlonia con el Derecho de  su &poca. De ahí  
las alteraciones o inletpolationes, I&ciles casi siempre de reconocer, 
pero que hacen a vec:es dificil la aclaraci6n de  los textos (4). Sin embar- 

(11) Para eftar un texto de novelas se indica el &ralo, el c ~ i ~ i t ~ l ~  y la ~ ~ ~ ~ 1 ~ .  por 
clem~io: Nov., 118, c. 3 g 1; n dedr: Nouclo 118. cnpltiilo 3, psrrnfo 1: o Nov. 118 pr.: 
S t o  es: xowlo ¡IR. nroAA 

~ . . -. . .. . . . 
SI; (1) A Gura de <:stn fusra legislativa es exaoto ealllienr de Imra los trame* 

tos que componen el Diprrlo, lo mismo que las constltueioner del COdigo: 
1 Cf. conrtit. Deo ariciore. 3 12.-Conrtit. ian la ,  21. 

t3) Toda Ir* ~ a m e n t o r  lnrrrtor en el Digcrio. conrorvndo$ en otras calccelonrr 
de menor lmportsneie. han sido reunidos por Lcnel. Ha eoloendo y nee-do en su "den 
primiuro loa textos de cada autor Y de cada obra del mismo autor, smindrun avclorer 
el libros, en una eolmi6n de dor volbmene: la Palingenrsio juris rluilia. 1m9. 

(4) Estas interpolaciorien son llemndns a veces Eniblrmola Tliboniani, o Trlbonianii- 
mos; las que co La aotiislldad han sido constatadas e.th señaladas en las adicione. m6s 
reclentea del Diyrsto: In oni:one ediei6n de Iilommiem (1908) y la edici6n de MiMn en e u r  
so de publicncl6n (primer volumen, 1908). V. n.* 50. 1, 2. 



go, no ha impedido que quedaran en el Digesto varias contradicciones, 
aunque J u s t i ~ a n o  afirma lo contrario. 

En resumen: en los trabajos legislativos de Justiniano, como en 
toda obra humana, se encuentra para alabar y para criticar. Pero tam- 
bien haber emprendido semejante tarea en una epoca de decadencia, 
y haberla llevado a su fin completo, es indiciio de una inteligencia y 
de una voluntad poco comunes. Este solo recuerdo es bastante para la 
gloria de Justiniano, que ordenó su edificación, y para la de Tribonia- 

ros v el Oriente es un lmneiio aiego Ó bizantino donde va  no se habla 
ni s i  escribe más que en iatin, S n o e n  griego. Ya no será más causa de 
desarrollo para el Derecho Romano; sólo lo ser6 de destino. ¿Qu6 ser6 
de e1 en medio de las nuevas sociedades que se suceden en Oriente y 
Occidente? He ahi un caso de estudio, unido a la historia general del 
Derecho. Nos limitaremos a dar aqui algunas nociones indispensables. 

g &-Del destino del  Dereeho Romano e n  Oriente 
y e n  Occidente. 

63.-1. Destino del Derecho Romano en Oriente.-La legislación de 
Justiniano continuaba rigiendo oficialmente el Imperio de Oriente 
hasta su caída. Pero, en realidad, sufrió hasta aqui varias transforma- 
ciones. 

Despues de la muerte de este príncipe, y aun en su vida, todas las 
p.artes de su obra fueron objeto de traducciones. A pesar de su prohibi- 
ción, hicieron tambi6n del Digesto un número considerable de párrafos 
y verdaderos comentarios disimulados bajo el nombre de Indices. íJni- 
camente conocemos estos trabajos, debidos a jurisconsultos del final 
del siglo VI y princi ios del vrr, por citas o sumarios insertos en las Ba- 
sílicas. En eeneral. yos trabaios de esta b o c a  tienden a facilitar nor la . -. . -. . - .- s.---- ~ ~ - , - ~ ~  ~ ~~ 

practica el uso del derecho de" Justiniano. Pero despu6s de haber emplea- 
do su actividad intelectual los jurisconsultos miegos durante varios 
años. se extinguió luego duranté m6s de dos srglo<, cesando la ense- 

--....-.-- ~~-~~~ - ~ 

poner trabajos sobre la le&slación 66 vigor dz sÜs tiempos. Asi quc 
en 740 León 111, el Isáurico, publicó Exho~rj rulv vopwv, O Ley Isáwi- 
ca. conteniendo. al lado de los textos sacados de colecciones de Jus- 
tiniano, nuevas.y originales disposiciones, particularmente sobre el re- 

(5) Ct Constlt. Cprdi ... s 2: Trlbonlonum... leglllmum apuls  nmtrl rnfnlswum. 
N. del T.-Es pmiso baoer notar a el autor. en la Mgins 63. y al referirse a las col&- 

cima pi1mdas de Nowlas  cita. b 0% letra c. la grlega, a la que stribuye un contenido 
da 138 hrowlos. La generalldsd de%% autores flls el número de estas en 168. de las eua- 
lea 153 son de JusUnlano y las d e m b  de sus sucesora. espedalmente de Justlno 11 y Tlbe- 
rio 11. y santienen que dos Nowlns ae Insertaron dos veca. y otra se repmdujo en griego 
y en lati". 
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gimen matrimonial. Después de mas de un siglo, en 878, fue criticado 
y abrogado como inútil este manual por' Basilio, el Macedoniano, que 
publicó otro del mismo genero, el lipo~~ipov o Ilpopipoí vópoc. E n  886, 
una segunda edición retocada de esta obra, o más bien una revisión 
T e  qued6 sin pnblicarse er. estado de proyecto, fué llamada de 
. r z v a p p  nov vópoo. 

Basilio concibió también el proyecto de reunir en una sola compila- 
ción las cuatro colecciones de Justiniano, combinadas con la legisla- 
ción posterior. Esta revisión de leyes antiguas, AvaxriOa ic r& mXa& 
Hlvi.v empezada hacia el ano 876, fué terminada y pubGada por su 
hijo, León, el Filósofo, de 886 a 911. La obra, escrita en griego, fué 
más tarde llamada las B d l i c a s  1). Se compone de seis partes y 
de sesenta libros divididos en t!tulos. Los titulos están subdividi- 
dos en capitulos y párrafos. En cada materia, las Baellicas reprodu- 
cen en griego las disposiciones de las Instituciones, del Digealo, del 06- 
d igo  y, en fin, de las Novelas. E n  el siglo i r ,  el texto fué acompañado de 
notas o ocolios, conteniendo ejemplos, explicaciones y comentarios, 
ofreciendo casi sienipre mucho interks, ues los jurisconsultos griegos 
que las escribieron tenían a su disposici f n las obras de los jurisconsul- 
tos clásicos. I>espii& de cierto tiempo las unieron t a m b i h  los scolios 
nuevos, de menor importancia. Las Badlicaa no fueron publicadas como 
ley abrogando las colecciones de Justiniano; pero desde el siglo xri 
las fueron reemplazando oco a poco, acabando por servir exclusiva- 
mente de base a los es tu ios  de Dcrecho y a la practica. 

Entre las obras de Derecho Romano compuestas en Oriente después 
de las Basilicas, In más célebre fu6 la de Constantino Harmenópulo, 
juez de Tesalónica, que publicó un manual, en 1345. Ilpippov o Prornp- 
tuwiunz, llamado también el EC&6Aos, por estar dividido en seis 
libros. Esta colección, que contiene notas sacadas de las B d l i c a a ,  
presenta un resumen claro y metódico de Derecho grecorromano en su 
Última forma. Tiene una autoridad igual a la de la  ley, contribuyendo 
a formar el Derecho civil en Grecia, cuando Mahomed 11 conquistó el 
Imperio de Oriente en 1453, dejando a los vencidos su legislación. 

M.-11. Destino del Derecho Romanu en Occidente.-Ya hemos dicho 
cómo, desde el principio del siglo vi, y antes del reinado de Justiniano, 
el Derecho Romano sobrevivití a la  conquista del Imperio de Occidente 
por los bárbaros, gracias al sistema de la personalidad de las leyes; y 
cómo las colecciones de leyes romanas fueron publicadas por los conquis- 
tadores. (V. n.O 491. Desde que Italia fiié reconquistada por Narsés, 
la legislación de Jusiiniano reemplazó al Edicto de Teodorico j l ) .  E n  568 
llegaron los lombardos y fundaron un nuevo Imperio; pero esta legis- 
laci6n quedó en vigor, sobre todo en las ciudades que guardaron cierta 
inde endencia, tales como Roma y Rhvena. En la Galia no fu6 conod- 
do e r  Derecho de Justiniano hasta el siglo ix, siendo hasta entonces el 
B~ev iwio  de Alarico el que conservó su autoridad, y cuando se extendió 

- 
61. (1) El nombre Badilcoi (~áHadwÍ)  Procede, bien del nombre de Boiilio 

el Mecedonio o bien de DaoiAii~alBraráE~y, Canstltuclones irnwiales. 
54. (1) FuC rnotlvo de una decisl6n expresa da Justinlnno en una CoNUtuoidn o 

Sandio pr<iomiUI«~. publlcadn en 554 y designada bbituaimentc por lar priman. pala- 
bras del texto: Pro prlllion#. i~igl l i f  ... 
'i. del T.-So podra menos de comprenderse la lmnortanoia gire pare el mmnnlsta 

tienen Ira trpbajos de los Jurlroniultos eaetsnw, n Justinisno en la wisdlwi6n grccorro 
mana, reflexionando que toda la obra de 6sta se funda en nqiiello$ trnimjos. de cuyos aii? 
res a n o s  ~oli<bursron en las diversas partea del Corpus jwis civi1ls.-V. Mortmdl, Ht* 
loire d u  droil bgiantin: Zacharlae, Jiirls nreceromani hlalorioe dellnollo; Femini, Fonll. 
Y lielnsbach, en la l%nciclopdlo de Ersch S Grueber. vol. 37. 

un rspldo y completo del Dereehp Iiama?o en Occidente re expone en m- 
~ U C O I .  storle; y de ooeldente y Orlente, en Kruger. Hiñlorio U tuenles da Der. Rom. 
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la doniinacióo de los fraucos eii las provincias donde se aplicaba el De- 
recho Ilomano, no se abandonó su uso. Extendido de esta manera el 
Derecho Romano, lo mismo en Francia que en Italia se practicó aún en 
el período oscuro de la Edad hlcdia. Su conservación lo atestigua una 
obra compuesta en Valencia, en el Delfinado, en fecha desconocida, 
entre 868 y 1068, llamada Petrtis o Pe t r i  exceptiones l e q u m  rornanarum. 
Comprende cuatro libros extraidos de las colecciones de Justiniano, y 
consogrados a las personas, a los contratos, delitos y al procedimiento. 
Ilel autor no se couoce nada más que el nombre. Por otra parte, es muy 
dificil averiguar, en medio de las tinieblas de esta epoca, cuál fue la 
inflncncia del Derecho Romano, y si couio ley subsistió, en cambio, como 
ciencia, dejó de ser cultivado hasta el fin del siglo xi. 

56.-Pero, a partir del siglo xri, una nueva actividad intelectual 
reanima en Italia el cstudio del Derecho, de las Ciencias y de las Letras. 
Se funda en Bolonia una escuela, que por sus enseñanzas y trabajos 
extendió bien pronto en toda Europa el gusto y la admiración del De- 
recho Romano. Una vez empezado el movimiento, no quedó limitado 
solamente en Italia. 

En los siglos siguientes parece ser que siguió una niarcha regular, 
desde el Mediodía hasta el Norte. En el siglo xvi pasa a Francia, donde 
sus sabios clevan la cieiicia de las leyes romanas a una altura que jamás 
ha sido sobrepujada, mostrándose dignos interpretes de los jurisconsul- 
tosronlanos de la dpoca clásica. De ahí que el Derecho Romano continua- 
ra su emigración hacia el Norte! por Bdlgica y Holanda. En el siglo xrx 
iuB particularmente en Alemania donde se concentró el estudio de esta 
legislación. Sólo nos resta decir brevemente cuál ha  sido el resultado de 
estos trabajos. 

1. Escuela de los glosadores.-FuB jefe de esta escuela Irnerio de 
Bolonia, que murió hacia mediados del siglo xir. Profesó el Derecho con 
lucidez, dejando discípulos que continuaron su obra. Los cuatro más 
célebres, muertos pocos años despues que 81, fueron Bulgario, Martino 
Gosia, Jacobo y Ilugo. Los jurisconsultos de esta escuela estudiaron el 
Derecho Roniauo según las colecciones de Justiniano, cuyo conjunto, 
desde esta dpoea, toma el nombre de Corpus juris oivilis, por oposición 
al Covpus juris canonici. Buscan el sentido de dichos textos, comentán- 
dolos y añadiendo notas marginales o interlineales, llamadas glosair, 
de donde proviene el nombre de glosadores. E n  el siglo x111 fué te.¡- 
nado su trabajo, y ya no crean más; coleccionan las notas de sus ante- 
cesores. Acursio, muerto hacia el año 1260, compuso y publicó la Glosa 
grande, en la cual reunia, con las suyas, todas las glosas de sus prede- 
cesores. 

La obra de los glosadores es considerable. Se les ha  criticado con 
razón su ignorancia en historia y el mal gusto de sus ejemplos (1). Aun- 
que tampoco hay que olvidar que, llegados despub de varios siglos de 
barbarie, se velan privados de todas las fuentes históricas y literarias 
que más tarde tuvieron los jurisconsultos a su disposición. Reducidas 
al texto de las compilaciones de Justiniano, son prueba a menudo en la 
interpretación de las leyes más oscuras, de enorme penetración. 

65. (1) Rnbelais, PanlogrueL 11. 5 y 10. 
N. del T.-El primer maestro glosador de quien los historiadores hnblan es Pepo, doc- 

tor plec"1SOr de 1rnerio. 
Reliero el croiiiata Otton Morena que, preguntado Irnerio en eJ momciite de su muer- 

te por cual de los cuatro glosadores se inclinaba para nombrarle maestro y sucesor en la 
escuela de Bolonia, contost6: 

Bulgorus os ourcurn. Marlinus copla kgum 
Mcris lcgurn es1 Hugo. Jocobus id quod spo. 

el SIC. eonduye el cronista: diclus Jacobus fui1 doelor. 



Gracias a pacientlsimas rebuscas, han podido establecerse entre las 
diferentes partes de esta obra aproximaciones y repudiaciones, de las 
cuales disfrutamos hoy dfa. E n  fin, se han aplicado t a m b i h  para la 
corrección del mismo texto. E n  posesión de diversos manuscritos del 
Digaato, han llegado, por un examen general de variantes, a establecer 
un texto, adoptado desde entonces, por regla general, y llamado por esta 
razón la Vulgata, uwsio aulgata (2). Los glosadores sometieron al mismo 
trabajo de critica los manuscritos de las Instituciones, del Código y del 
Authenticurn, que tenlan entre manos. De 134 Noeelaa que contiene 
esta colección, estudiaron las mas importantes, en numero de 97, divi- 
didas en nueve colldionea, dejando a un lado las otras como inútiles 
(eztrourdinariae o eztz(ravagantes). Cuando alguna Constitución del Có- 
digo se modifica por una Novela, se ha hecho de esta Novela un extrac- 
to o resumen, inserto en el Código, seguido de la 1e.y asi modificada. 
Estas anotaciones son llamadas Autknticas (Aufhenttcae), del nombre 
de la obra de donde son tomadas. 

Puede formarse idea de la  influencia de los glosadores añadiendo 
que son los que despertaron en Europa la afición a los estudios luridi- 
cos. Uno de ellos, Vacario, llevó a Inglaterra manuscritos de las colec- 
ciones de Justiniano, enseñando en Oxford hacia el año 144. OVO 810- 
sador, Placentino, fundó hacia el año 1180, en Montpellier, una escuela 
de Derecho, contribuyendo con su ensefianza a propagar en el niediodia 
de Francia el conocimiento del cuerpo de Derecho de Jnstiniano. El es- 
tudio de esta legislaci6u tomó bien pronto tal vuelo, que el Papa  I-lq- 
norio 111, ara asegurar la  preponderancia del Derecho canónico, prohi- 
bió en 1226)enseiiar en la  Universidad de  Paris el Derecho Roniano. Esta 
prohibición no impldi6 a este Derecho extenderse en toda Francia, pero 
quedando particularmente la  ley de las provincias meridionales que 
formaban los antiguos reinos de los visigodos y de los borgoñories (3). 

2. Loa  bartolialae o comentaviatas.-Hacia la mitad del i i r  siglo, el 
estudio del Derecho Romano cayó en plena decadencia. Se entregan ser- 
vilmente a la glosa, que acaba por tener mayor autoridad que el texto. 
Este exceso trae una reacción. Al frincipio del siglo xiv, Bartolo, de 
Saxoferrato, que enseñaba el Derec o en Pisa y en P ~ r n s a ,  hizo preva- 
lecer un nuevo m b d o .  Al contrario del genio de los ]urisconsultos ro- 
manos, que no son nada generalizadores, busca la manera de hacer 
teorias. Pero en sus tratados abusa de las formas escol&sticas, de divi- 
siones y distinciones ingeniosas. Sus discipulos siguen el mismo camino, 
Pero exagerando aún los defectos del maestro, y casi durante dos siglos 
esta escuela, que no supo sacar ningún rovecho de los trabajos de la 
kpoca sobre los antiguos romanos, ejercitsobre el Derecho una influen- 
cia funesta. 

3. Henocimiento del Derecho. La  eacuela his1drica.-En el siglo xvr 
se vi6 reflorecer, con las Letras latinas y iegas, el estudio de la jurispru- 
dencia. Empezada en Italia en tiempos (P, Alciato, este renacimiento del 
Derecho se extendió bien pronto por toda Francia. La nueva escuela no 
se sujet6 m8s al examen, a menudo esttril, del texto de la ley. Extrae 
de todas las fuentes donde puedan enseilarla,, sobre la lengua y costum- 
bres de los romanos. Saca provecho de la historia, de la  poesia, de la  
literatura; asf que el estudio del Derecho se extiende y se ilumina; m& 
de una controversia se borra. 

Esta escuela hisibrica fu6 una escuela francesa, por el nilmero y el 

121 V. n.. S9 1.-A loa plo=idorrr se remonta In dlvl46n del Ulyeslo en tres pnrtw: 
El D i ~ ~ s ~ u m  CI I n ~ o ~ ~ i o l u m  y FI Oigesfuni nooum. 

(31 Eslis pro\lnels% iurron dcslana<lar Imlo el nombre dc untres dr d w e h o  ~ r c r l l a .  
por opalci6n m lis provincia. d t u n d u ,  mA3 al iiurtc dr  I r a n d o .  dondo preuolasleron I p r  
C O . ~ U N ~ T U  germsnes. que tuero" tlemndns pulsea de mslunibrrt. 



68 D E R E C H O  R O B I A X O  

talento de los jurisconsultos que se colocaron en Francia a la cabeza 
del movimiento. Los dos más celebres fueron Cujas Doneau, que en- 
señaron los dos el Derecho en Bourges, y murieron gacia el año 1590. 
Cujas, que nunca se ha  excedido en el examen de los textos, une a un 
conocimiento rofundo de la historia y de la literatura romanas un 
genio que le Race con frecuencia ipuai a 10s grandes jurisconsuitos 
cuyas obras comenta. En cambio, Doneau brilla por otras cualidades. 
Espiritu más llevado por la filosofia, compuso, más que nada, tratados 
dogmáticos. 

E n  el siglo xvri tuvieron en Francia, Bélgica, y especialmente en 
Iiolaiida, discipulos muy eminentes. Alemania, mientras tanto, quedaba 
por completo extraña a esta nueva direcci6n de estudios jurldicos. 
1 [asta el siglo xviir se atribulan a ellos mismos el titulo de realistas, y 
sus jurisconsultos, quedando fieles a las tradiciones de Bartolo, consi- 
deraron los trabajos de los que ellos calificaban de nominalistas como 
sin utilidad para la ciencia. 

56.-E1 siglo xwri marca en Francia la decadencia de los estudios 
del Derecho Romano. El último romanista digno de ser citado fu6 Po- 
thier, muerto en 1772. Espiritu poco creador, pero ciaro e ingenioso, se 
limitó a poner en orden las leyes del Digesto, publicando una edición, 
cuyos textos de cada titulo están ordenados metódicamente (1 Pocos 
años despues de su muerte, el Derecho Romano cesó de ser ley en braucia. 

El articulo 7.0 de la ley del 30 ventoso del año X I I  (1804), que pro- 
mulgó el Código Civil, le quita toda fuerza obligatoria. Pero la legisla- 
ción romana no ha dejado de ser cultivada por los diferentes motivos 
que indicamos precedentemente. (V. n.o 4). 

66 bis.-Nueva escuela hi8td~ica.-Desde el principio del siglo xrx, 
descubrimientos importantes han venido a dar al  estudio del Derecho 
un nuevo impulso. Ahora ha  sido en Alemania donde la  actividad inte- 
lectual se ha  manifestado con mayor claridad. Se funda una nueva es- 
cuela histórica, y lo m i s  escogido de sus sabios, entre los cuales 
hay que citar en primer fugar a Savigny (1779-1861), emprendieron la 
tradición de nuestros grandes jurisconsultos del siglo XVI. Sus trabajos 
y los de los romanistas alemanes, que han sido hasta nuestros dias los 
continuadores de su obra, han dado una luz incomparable sobre la His- 
toria y sobre el Derecho Romano. Despues de haber permanecido duran- 
t e  largo tiempo extrañas a estas investigaciones, Italia y Francia se 
asociaron, teniendo hoy un puesto muy honorable en esta renovación 
de los estudios juridicos. 

5 6.-Estado actual do las fuentes del Derecho Rouinno. 

67.-Las fuentes y los docunicntos aut6nticos que en la actualidad 
poseenios para el estudio del Dereihu Homano, desde la ley de las X11 
tablas. son de naturaleza muv distinta. Cierto nuniero de Icvcs. de "le- ~ " ~ .  ~a~ ~ 

biscitós y de senadoconsult& nos han sido conservados grabados en 
piezas de m á r m o l  o de bronce. Tablas de cera halkdas en Transilvania 

66. (1) Pondecine Jusiinlonae in novum digasloe. La mejor dicl6n tu& impresa en 
Pnrls (Lntriiffe). en 181&1820. 

N. del T.-Respecto al Renaclmlento y ecueln hlst6rlca. vhnse Petrarw, Leiiere f m i -  
liari.-Chiapelli, La polemiea mniro i legi l i  del rrmli xIV. X V  e XVI en o1 Aldivio giuridi- 
co. XXVI, 1881.-Dnnte, I Preeursori iioiinni de itno nuova aeuala del Dirllio Romono 
Roma, 1878.-Sernfini, Insliluciones de Derecho Romano, trad. de TrLas.-4irad. ~ o n u e i  
elemcrzioire do Dmii Roma¡".-Eyrell. Doneau, sa uie el ses oumages. Trad. de Sirnonet. 
Dijo- 1810. 
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y en Italia nos demuestran ejemplos de actos juridicos: contratos de 
venta, de alquiler, sociedades; recibos de precios de venta y de alqui- 
lebes. Además, aparte de los documentos habidos en las obras de histo- 
riadores y literatos, hay una enormidad de imacripcionee y numerosos 
pupy~ua  griegos procedentes de Egipto, que nos transmiten enseñanzas 
importantes sobre las costumbres de los antiguos romanos (1). En fin, 
las o b ~ a e  de los jurisconsultos y las eoleeczones de las leyes suministran 
para el conocimiento del Derecho Romano el don más preciado. En esta 
última fuente es donde limitaremos nuestras indicaciones. Ha que dis- 
tinguir: 1.O El Derecho anterior a Justiniano. 2.0 La Legislacid;i de Jus- 
tiniano; y 3.0 El Derecho posterior a Justiniano. 

58.-Los documentos que hemos logrado sobre este periodo contie- 
nen, por una parte, los tratados o colecciones emanados de jurisconsul- 
tos, y por otra parte, los trabajos le islativos de los emperadores y 
reyes bárbaros. Ife aqui una numeraci 8 n de los más importantes. 

1. Ohua & lo8 jurisconsulioa. 1. a a i i  In8iituiiones.-Las Inati- 
lucioks de Gayo son un tratado elemental destinado veroslmilmente 
a la enseñanza del Derecho Romano. Están divididas en cuatro libros 
o comcntaíi,,s, que se han subdividido en párrafos. De la vida de Gayo 

una &&e d e l  tercero. IIoy poseemos la  obra completa, salvo &in& 
huecos, según un manuscrito del siglo v. El descubrimiento es debido 
a Niebnrth, que lo encontrd en 1816 en la biblioteca de Verona. Es un 

alimpsesto o per amino recubierto de varias escrituras. Sobre el texto %errado de Gayo E abian escrito en el siglo vr las cartas de San Jer6ni- 
mo, existiendo en ciertos sitios hasta tres escrituras sobrepuestas. Ilan 
debido, por medio de procedimientos quimicos, hacer revivir el texto 
de las Instituriunca di: Gayo. 

De estas tmtativss nacieron tres lecturas o lecciones diferentes: 
a )  La de Goeschen, en 1817. Sirvió para publicar la primcra edición de 
las InaMuciwius, en Berlín, 1820; b)  La de Ulubme, que revisó el ma- 
nuscrito en 1821 y en 1822. Empleó reactivos más enérgicos y descifró 
varios pasajes que Goeschen no pudo leer; pero su lectura inspira menos 
confianza. I l a  continuado en numerosas ediciones, particularmente en 
Francia por Pellat en su M u n r ~ d  (1844-1874) y por C;iraud en su h'n- 
chiridiuwr (1873); c) La de Studemund, que a pesar del mal estado dcl 
nianuscrito, la revisó de nuevo con kxito, de 1866 a 1868. Su lectura, 

67. (1) Las Inicripclonc. latinas se han reunldo en dor colecciones principeln: o) una 
publicada en Zurlch, por Orelli en 1828. Insc~iplionirrn lalinarurn nmplis.%irna nilirclio. 
comprende dos voliimenci. un iercrr volumen riiplementarlo tu& publicado en 1858, por 
Henren.-b) El otro. editado en Berlln dcrpu6i de 1863, @rPu~ inscriplioniun Inlinarurn. 
hib continuado periddicarnenle por el Ephim~ris cp1grophico.-En cuanto a la priPVPus, 
desde 1883 fueron ~bjeto de g7.n nilrnero de coleeefoncs en Alemnnia. Italia a Inglaterra. 
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in6s segura y completa, ha llenado bien las lagunas. Sólo fuC en 1874 
cuando pnblicó cl resultado de sus trabajos en un Apographum o jac- 
simile de manuscrito (1). 

Este nuevo tcxto ha producido varias ediciones. En Francia podemos 
citar la de Dubois en 1881, la de Giraud en un ap6ndice a su Enchiri- 
diwn. cri 1882. Más tarde, en 1878 y en 1883, Studeinnnd se ocupó de 
nuevas invcstigaiioiies, despu8s de las cuales publicó en Berlin, en 1884, 
otra edición coutenieiido algunas modificaciones al Apographum (2). 
1:ueroii puestas con gran provecho en las últimas colecciones de textos 
publicados en Francia por Girard y Mispoulet (1890-1923). Aun qucdan 
varios huecos en el iiianuscrito; pero, asi y todo, ha  realizado un progre- 
so considerable para el conocimiento del Derecho Romano, revelando 
algunos detalles hasta aqui desconocidos. 

2. Ulpiani Replarum liber singulari8.-Domiciano Ulpiano, ori- 
ginario de Tyr en Fenicia, fuC discipulo de Papiniano y compuso varias 
obras bajo el reinado de Caracalla. 13 libro de las Reglas se publicó 
por primera vcz en 1549, según un manuscrito del siglo x, cuyo texto 
es exacto, pero incompleto. 

Estamos en posesión de veintinueve titulos, subdivididos en p h a f o s .  
Por regla general se le atribuye al mismo jurisconsulto: a) Un frag- 

mento de Instituciones hallado en Viena en 1835 y conocido bajo el 
nombre de fragn~entum Vindobonen8e.-b) Y otro fragmento de jure 
jisci, encontrado en Verona con el palimpsesto de Gayo. 

3. Parcli sententiarum libri quinque.-Julio Paulo fu8 contemporh- 
neo de Ulpiano y, lo mismo que 61, publicó varios tratados. Las Sen- 
tencias datan del fin del reinado de Caracalla. S610 existen fragmentos. 
El más considerable proviene del Breviario de Alarico, que, por cierto, 
no da más que un texto modificado y poco seguro. Se unen tambi8n 
otros extractos originales provistos de varias colecciones. Todo ello 
esta dividido en cinco libros, subdivididos en tftulos y pkrafos. 

4. Fragmentum Dosi1haeanum.-Este fragmento, de un antiguo 
jurisconsulto desconocido, se llama asi porque fu6 conservado en un 
manuscrito donde figura despues del ATS grammatica del profesor 
griego Dositeo. Se publicó en 1573 por Pedro Pithou. Habla de la divi- 
sión d$ Derecho, de las fuentes del Derecho, y, más que nada, de las ma- 
numisiones. 

11. Colecciones publicadas por los jurisconsultos.-l. Fvagmeda 
Vaticana.-Se llama de esta manera una colección compuesta de frag- 
mentos de jurisconsultos, sobre todo de Paulo, Ulpiano, Papiniano 
de Constituciones imperiales de Septimio Severo y Caracalla (año 2 0 4  
a Valentiniano 1 (año 372). Se ignora el origen de esta colección, aunque 
parece ser de fines del sigio iv. Fu6 descubierto sobre un pergamino 
por el monje Angelo Mai, en 1821, en la biblioteca del Vaticano. de 

ntamente, una ropmducci6n fototlplca de l  manuscrito ha sldo .- .*"" 
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donde procede su nombre, y publicado por primera vez en 1823. Fiié 
dividida en párralos. 

2. LPZ Dei O Collatio legum Mosaicarttni el Ronanarum.-Es de 
autor desconocido, lo mismo que la fecha, que por regla general sc 
coloca hacia xincipios del siglo v. Es un paralelo de fragmentos tonia- 
dos del Dwecio Romano y de l a  Historia Sagrada. La  colección, que por 
sl misma tiene poco valor, por otra parte es preciosa, a causa de conser- 
var extractos de obras, hoy desa arecidas. Estos extractos están to- 
mados de los Códigos Gregoriano, Rermogeniano y Teodosiano, y tam- 
bién de los tratados de  Paulo, Ulpiano, Papiniano, Modestino y Gayo. 
La  Collatio se publicó por primera vez en 1573 por Pedro I'ithou. Está 
dividida en libros, títulos, capltulos y párrafos. 

3. Cunmltalio usterie jurisconml1i.-Esta colección, de poca exten- 
sión y autor desconocido, data  del final del si lo \. Contiene algunos 
extractos de las Sentencias de Paulo y de los ~ % d i g ó s  Gregoriano, tler- 
iuogeniano y Teodosiano. Publicado primeramente por Cujas en 1577, 
se dividió en capltiilos y párrafos. 

4. Fragnienloa &l Sina4.-Estos fragmentos, descubiertos en u11 
monasterio del Sinai, fueron editados la primera vez por M. Dareste 
en 1880. Contienen escolios, escritos en griego sobre una parte del tra- 
tado de Clpiano, ad Sabinum. E l  autor, que también es desconocido, 
lleva opiniones de Paulo, Modestino, Marciano, Florentino, y cita los 
Códigos Gregoriano y I-lermogeniano. 

La fecha de estos fragmentos se supone entre estas compilaciones y 
los trabajos de Justiniano (3). 

5. E n  fin, t a m b i h  poseemos una parte solamente de los Cddigos 
Gregoriano y Herwwgr:niano. Los fragmentos conservados son del Bre- 
viario de Alarico, de la Coneultatio, de  la Collatio, de la Fragmenta Va- 
ticana de Papiano. Las mejores ediciones son las de Haenel, en 1842, 
y de Zrueger, en 1890 (Collectio liberatum ju& anlejualiniami3 111). 

111. Colecciones & loa cmpe~adores de leyes bárbaras.-1.0 E l  Cd- 
digo Teodoaiam fué en par te  reconstitu&o, aunque no lo tenemos todo 
entero. Conocido, en primer lugar, por los extractos insertos en el Rre- 
viario de Alarico, y después, por manucritos descubiertos posteriormen- 
te, fué editado de esta manera por Cujas, en 1566. 

Despues de varios trabajos de Fabrot, profesor en Aix, fu6 comen- 
tado por Santiago Godofredo, cuya obra, publicada en L on en 1565, 
en seis volúmenes, a veces encuadernados en dos o tres, K é  ;eimpresa 
con nuevas adicioiies. en siete volúmenes, de 1736 a 1743. Desde en- 
tonces, por nuevas descubrimientos hechos por Peyron, en 1823, en la 
biblioteca de Turin y en 1824 por Clossius en la biblioteca Ambrosiana 
de Milán, se ha logrado reintegrar los cinco rimeros libros, que son de  
suma importancia, porque t ra tan del derec{o privado. E n  l a  ackuali- 
dad la edición m &  importante que nos queda del Código Teodosiano, 
es la de hlommsen. Dos años después de su muerte fué tvniinada y 

. 
(3) Toda c i t a  trvladoa o lrementos re han editado R menudo eon o t r a  oc msner importsncla. Nos Urnitnremoa s la Oltima publicacidn: i .nlos del Derecho Romano, ~mr P. F .  

Girard. 5.. edieidn, 1923. a In cual se rellercn las llamadas de nuestra obra. Esta Colección 
estd d comlente de los t r a h a b  mAs reclentei Y se consultaran, con excelente fruto. hs no- 
t a ~  en lraneer que el autor he unldo a los textos. 

X. del T . - h a  mejores edlelonea de Ins obrar de Clplano son lar de Krüger, B o e c b g .  
Yahlen, Huschke. ünetrt. 3luirhend. hlispoulrt y Girard. De lar de Paulo. ea la mejor 1. 
de Krüger. regulda por üneist. Alispoulet y Glrard. 

Los Frapmenl*rii Dosilhaeiium se hallan en la Collcrila 11 y en las colemlonei nnta 
Citadas. 

Puede considerarse como la mejor edlcldn de ioi Froymenla Volicono in de R.  Mommsen. 
La iiltlms dicIr ir i  de la Li.2 Uri a tambibn de 13. Noinmson. regiiids por ülrard. 
DeipuPr de la ediciin de Ciijas de la Consullalia uelrris iuriscnnsulli, han publicado otra. 

I'ilggr. ~ u s c h k e  y liruger. a In que han seguido Jlispoulrt y üirard. 
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publicada pcr Pablo Meyer, que a fines del mismo año hizo aparecer 
tambien una nueva edición de Novelas Theodosianas y poel-Tkodo- 
sianaa. 

2.0 Las leyes romanas de los bárbaros las tenemos enteras: el 
Edicto de Teodorico, el P a p i ~ W  y el Breuiwio de Alwioo. Esta última 
colección, la más importante de muchas, fue publicada primero por 
Sichard en 1528, habiendo servido en parte para transmitirnos las Ins- 
liluciones de Gayo, hasta el descubrimiento del pergamino en Verona, 
no conociendo mas que por esto una parte de las Sentencias de Paulo 
y ciertos fragmentos de los Códigos Gregoriano y Hermogeniano. La 
edición mejor es la de Ilaenel, en 1849. 

69.-1. Tenemos las Instituciones, el Digesto, el Código y las No-  
velas. El  texto de estas colecciones nos ha  sido conservado por cierto 
número de manuscritos, cuya comparaci6n ha sido objeto de varias 
ediciones, sobre todo para las Instituciones y el Digesto. 

Las ediciones más notables de las Instituciones son: a) La de Cujas, 
en 1595.-b) La de Schrader, en 1836.-c) La de Krueger, en 1867-1872; 
segunda edición, 1899. 

En cuanto al Digesto, se distinguen tres clases de ediciones, con arre- 
glo a las diversas lecciones adoptadas, que son: a )  La Lectio Plorentina 
o littera Pisana. Es la reproducci6n de un celebre manuscrito contenien- 
do sólo las Pandectas y escrito en pergamino, hacia el siglo vil, por los 
copistas iegos. Según la tradición, Lotario 11 lo habla hallado en Al- 
malfi en %35, en el momento de tomar esta villa, y lo habia entregado 
a Pisa. De aquí lo transportarla a Florencia en 1406, donde aun hoy 
se conserva en la  Biblioteca Laurentiniana. Esta considerado como el 
más puro, aunque presenta algunas incorrecciones (1). b)  La Leclio 
Vulgala, establecida por los glosadores, según un manuscrito que repro- 
duda  generalmente la Florentina, y otro manuscrito original hoy per- 
dido ya.+) La Ledi0 A'orica, obra de Haloander. Esta lección se pu- 
blicó en 1520, en Nuremberg, de donde le viene el nombre. 

Las diversas partes de la obra de Justiniano se han impreso a menu- 
do, separadamente, aunque t a m b i h  han sido publicadas en una sola 
obra, bajo el nombre de Corpus iuris civilis. Estas ediciones com~le tas  

1 . O  De las ediciones glosadas, la mejor es la  de Lyon, en 1627. 
Comprende seis volúmenes: 1. Digestum velus (Lib. 1 a 24).-11. Infor-  
liatuin (Lib. 25 a 38).-111. Digeslwn nouum (Lib. 39 a 50).-IV. Codez 
(Lib. 1 a 91.-V. Volumen paraum (Los tres últimos libros del Cddigo, 
las nueve eollaliones de las Noselaa, los Libvi feudomm (2) g las Insli- 
luciones) .-VI. Una tabla general. 

2.O Entre las ediciones no glosadas, unas llevan notas y otras no. 
a) De las que tienen notas podemos citar la de Dionisio Godofredo, el 
padre de Santiago Godofredo, comentador del Código Teodosiano. 
Publicada en Génova, en 1624, fue reimpresa en Amsterdam, en dos 
volúmenes, en el ano 1663.-b) Las ediciones sin notas son muy uumero- 
sas. La de Freiesleben, en un volumen (1721 a 1789), tuvo una fama 

68. (1) Una reprodveeidn fototl iea del manuscrito de Florencia e ~ t s  en vfas de 
publicacldn en Hamn desde el ano 1ao2. 

(2) Los Llbrl teirdorum son extranos al Derecho Romano; contienen reglas de Derecho 
hudal lombnrdo. 



poco justificada. Reproduce eneralmente la Vulgata. Reim resa en 1862 
en París por Galisset! se ha % echo en Francia la edición oicial, a pesar 
de sus muchas imperfecciones. Es bastante inferior a la de los hermanos 
Kriegel, que publicaron en dos volumenes en Lei zig (1828-1843). Las R mejores son las de Mommsen, Krueger, Schoell y rol1 en tres volúme- 
nes: 1. Las Inalituoionea Krueger) y el Digesto (Mommsen 1872 VBa 
se número 51, nota 4).-\I. El Cddigo 1879.-IIk Las Love: 
las, cuya publicación continuada por 1880 a 1891, hasta la 
Novela 80, interrumpida en 1893 por la muerte de su autor, fuB termi- 
nada por Kroll en 1895 (3 

En fin, citarenios una ilitima edición del Digeato solo, en dos peqne- 
ños volúmenes in-12, publicada en Milán por Bonfante, Fadda, Ye- 
rrini, ~~- Riccobono y Scialoja. El primer volumen (Lib. 1 a 28) apareció 
en 1908. 

11. La pavá vae+s & las  Inditrrcionee de Jnstiniano, atribulda a 
Te6fil0, ha sido (recientemente impresa y traducida en latln y en fran- 
c6s. De las ediciones antiguas, la  mejor es la publicada por G. O. Reitz 
en La Haya, en 1751. Lleva el texto en griego, y la traducción latina 
con notas. en dos volúmenes. Una nueva edición, por Ferrini, se pu- 
blicó en 1897. 

60.--Los lrabaj<ns ejeculados en el Imperio de Oriente drsde cl 
siglo \ . I I ~  se conserwin casi todos. Varios de ellos se publicaron por %a- 
rarlas m In Collecl i~ lihrorurn i u r i n  oraeco-romoni. Sin ernliarai,. s61o .----. .-. .- ~.~~~ ~~. 
exista una oartids de la m &  - ~ ~ ~ -  ~. ~~-~~ ~~. -- - ~ - -  -- ~~~- -~ . ,  ~ A ~ ~ .  .- -~~~ 

ediciones antiguas, la mas completa es la de Fabrot, en 1647. DespuBs 
de las publicaciones de algunos fragmentos, Iieimbach hizo aparecer 
en seis volúmenes eii Lei~zill. de 1833 a 1870. todo lo uue faltaba de 
las Badlicos, es decir, v e h t h e v e  libros enteros, diez lihros incomple- 
tos y fragmentos de otros diecisiete, teniendo que añadir tambiBii un 
suplemento a los libros quince a diecinueve, publicados por Zacarlas 
en 1864, y un s6ptinio volumen, publicado en 1897 por Ferrini y Mercati. 

5 7.-Objeto del  I>rrrr l in  priwwln.-Plan del  triitiidn. 

61.-Según las Instilucioms de Gayo y las de Jnstiniano, el estudio 
del Derecho tiene un objeto triple: las peraonaa,las cosas, y las acciones (1). 

1. La Teorda d i s  personas examina los individuos en el punto de 
vista de su estado, d r  sil capacidad y del papel que juegan en la fami- 
lia y en la sociedad. 

.. > & .. -.. . 
r auism jus o!io iilirntir url ad perronos nrrlinel m 1  ad res. . " 
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2. La Teoria de las cosas comprende el estudio de los bienes que 
componen el patrimonio de las personas, los efectos, y la transmisión 
dc los derechos que puedan tener sobre estos bienes. 

3. La Teoda & las acciones tiene por objeto los medios para ase u 
rar a cada uno el respeto y la consideración de sus derechos, dirigizu: 
dose cuando sea necesario a la autoridad judicial. 

Esta división ha sido criticada por varios comentaristas modernos, 
a quienes parece poco metódica. Sin embargo, la seguiremos por dos 
razones. Primera, porque es muy natural conservar en el estudio del 
Derecho Romano el mismo cuadro que le dieron los jurisconsultos de 
Roma; pues rechazarlo para colocarlo en otro, acaso más regular, pero 
que no tuviera nada de romano, seria exponerse a su alteración general 
fisonómica. Además, esta clasificación es la m&s sencilla, la más clara, 
y la que permite cumplir con el excelente precepto la  observación que 
Justiniano recomienda: empezar por las nociones más f&ciies para 
llegar después a las materias más complicadas (2). 

Los principios del Derecho Romano de los que haremos su estudio, 
estarán repartidos de la siguiente manera: 

Primer libro.-De las personas. 

(2) 1. g 2. de juslil., 1, 1.. . Incipienlibus nobis ezponere jura populi romani ¡lo uidenlur 
P O S S ~  Imdll mmmodissinq s i  primo levi nc simplici uio, post drlnde dlligenllssimo dpur 
?~mLimima inlerprelolione singula tradanlur. .. 



LIBRO PRIMERO 

DE LAS PERSONAS 

82.-La aiabra ersona designaba, en el sentido propio, la masca- 
ra de la cuayse servfan en escena los actores romanos dando amplitud 
a su voz (pcrwnwe) .  De aquí se empleó en el sentido figurado para 
expresar el papel que un individuo pueda representar en la sociedad: 
por ejemplo, la enona del jefe de familia, la persona del tutor. Pero 
esias personas s81o interesan a los jurisconsultos en el sentido de los 
derechos , ue pueden tener y obligaciones que les sean impuestas. EII 
otra sign&ación mas extensa, se entiende por pe:sona todo ser sus- 
ceptible de derechos y obligaciones. 

Los jurisconsultos distinguen dos divisiones de las personas: 
1. La rimrra, que es la más extensa, distingue los eaclavoa y las 

personas li&ea (i). Aparte de algunas diferencias en detalle, los esclavos 
tienen en derecho, sobre poco mas o menos, la misma condición. Las 
personas libres, por el contrario, se subdividen, por una parte, en ciu- 
dadanos y no ciudadanoe, por otra, en ingenuos y libertinos. 

2. La segunda divisi& se aplica a las personas consideradas en la 
familla. Las unas son alieni juria, o sometidas a la autoridad de un jefe; 
las otras, mi jw ia ,  dependiendo de ellas mismas (2). 

Siguiendo esta división, vamos a estudiar las personas y los dife- 
rentes papeles que pueden desempeñar en la sociedad y en la familia 
romanas. 



ESCLAVOS Y LIBRES 

Capitulo 1.-De los esclavos 

63.-La esclavitud es la condicidn de las personas que están bajo 
la propiedad de un dueño. En rigor, en todos los pueblos antiguos esta 
institución fu6 considerada como de derecho de gentes. Era un elemento 
esencial de las sociedades antiguas, encontrándose uno sorprendido al 
considerar que los grandes fil6sofos aceptaban este principio como ne- 

damente en las costumbres para.hacer posible su desaparición. Salvo 
las medidas legales que desde el primer siglo del Imperio protegen al 
esclavo contra el exceso del poder del señor, y t a m b i h  salvo una no- 
table disminución de causas de servidumbre, con una facilidad más 
grande acordada por Justiniano para las manumisiones (V. n.o 76), la 
esclavitud fu8 tan floreciente halo este príncipe como en los primeros 
siglos de Roma. 

La esclavitud nació de la guerra. En los pueblos primitivos, el ene- 
migo no tiene ningún derecho, y el vencedor puede apropiarse lo mismo 
la  persona que los bienes del vencido (V. n.' 172, 2). Los prisioneros 
eran condenados a muerte, con frecuencia, despues de celebradas a su 
vista las fiestas del triunfo, aunque el interks del vencedor les hacia 
t a m b i h  esclavos (4). 
-- 

es. (1) s e a n  Arist6teles. la esclevitud es natural y legitima (Polilic., L. l. e. l. 
$ 8  4 5 C 2, g g  7, 9 y 14). <;ieerái parece aoepmrla como u" hioho inseparable de las 
neeesidnii & la vida (De repirbl., 3). SBneea. en una carta admuabie, recomendaba a los 
amas tener humanidad con los esclnvo~ (Epist. 47); pero sin combatir. por otrn parte, el 
prineipiq de eselnvitud coloca con 10s estoicos 1% verdadera libertad en el dominio de la 
eoncienom. para 61 el jnioo esclavo es el que obedooe a rus pasiones; el sabio siempre en  
libre (E&. 75. ( 14.-De hqief.. 111. 201.. 

(2) Piatdn. aunque admitiendo In necesidad do esclnvltud on la Bodedad, segiin la 
vera organizado (Leyes G, 7. pnssiinl, reeonoee que noes natural, no dandola sitio ninguno 
en una soclcdnd ideal (Rrpirbl., 2, 3. pnsrini). Otro. t116soIo1 Sriegos oitndor por Arht6te- 
ICE ero sin darnos o1 nombre, rcpiidinban la eiclnvitud. como contrarln a la naturnleza 
/P& L. 1, c. 2. 5 3,. 

(3 Veanre los textos citados n.' 0 nota 8.  y n . ~  6% nota 7. 
(4j  C1. ~!oer6n: Acl., 2 a in ver.: V. 30.-Ad Altic.! IV. 16.-Tito Livio, XI1, 11 

(7 y ), 28 @).-Es por rnr6n de este origen de la esdavitiid or lo que Justiniano hizo 
provsnir, sin rnz6n S E I I ~ S  de seroa~e (S  3 de jur. pers., 1, 3). ~Fmi r rno  texto nos dice que 
a los crclaror ion ~lkrnuban rnoncipio q r i o i a h .  horlibiir maitu eupiuntiir. A L  ercliivo tambien 
re 1" llama con lrrcuenein Iioiito pirer. 
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5 %-Causas de  la esclavitud. 

64.-Se puede nacer esclavo o llegar a serlo por alguna causa pos- 
terior al nacirriiento (1). 

Los hijoa de mujev enclava nacen eaolauos. En efecto, una mujer es- 
clava no puede contraer matrimonio legitimo, siendo una ley natural 
que los hijos nacidos fuera de matrimonio sigan la misma condición de 
la madre ;2). 

En principio toman la condición que la madre en el momento que 
adquieren una existencia distinta, es decir, en el momento del naci- 
miento (Gayo I 89). Pero, por favor a la libertad, se admite que si 
la madre concibe libre y alumhra esclava, el hijo nace libre. Acabando 

or decidir que es suficiente para que el hijo nazca libre que la madre 
Po baya estado en cualquier momento de su gestación. (l., pr. de 
ingen, 1 4 ) .  

2. Los esclavos lo son según el derecho de gente8 o según el &?e- 
cho civil. 

a) Según el derecho de gentes, pueden ser esclavos or la oautiwi- 
dad. Los romanos ejerclan este derecho sobre los ciudaiaiius de otras 
naciones, sometihdose eii dos casos: en consideración de los enemigos 
ho~tile., a quienes regularmente han deciarado la guerra; y hasta en 
tiempo de paz, en consideración de los pueblos con los cuales no se haya 
hecho ningún tratado de amistad (3). 

Según una tradición fundada en la  equidad, y admitida en el Dere- 
cho, el risioncro deja de ser esclavo cuando se escapa y vuelve a su 
hogar. 8ntonces disfruta del juspoatliminii (4). Por una ficción, el efec- 
to de su cautividad se ha borrado retroactivamcnte, de suerte que vuelve 
a la condición juridica donde estaria si no hubiese caldo en poder del 
enemigo. Siendo hijo de familia, vuelve a quedar como si jam4s hubie- 
se salido de la potestad paternal, y siendo jefe de familia queda repu- 
tado como si siempre hubiese conservado sus derechos de potestad. 

Pero la iicciiin que opera en el de~echo no uede reaccionar sobre 
los hechos (5'. Por tanto, si el prisionero poseia gienes queda interrum- 
pida su pose;ión a pesar de su retorno; si estaba casado, el poelliminium 
no restablece su matrimonio, disuelto por la cautividad (V. n.O 90, 2). 

b)  Según el Derecho civil, la libertad es un principio inalienable; 
nadie puede ser esclavo por efecto de una convención o de un abando- 
no voluntario de  su cualidad de hombre lihre (6). Pero en ciertos casos 
el Derecho civil impone la esclavitud como una pena. 

84. (1) 5 4, de jur. PIIS. ,  1, 3: Semi aulfm ~ u I  n-unlur. aut jlunl. Nonvnlur o: 
melllir nmrria llimr aut jure gentlum. id es1 o: cn~lioilnle aul jure ritdll... 
~. (2) rlpl&o, L. 24. D., de sloi hom., 1. 5. Se Uamaba Verna al esclavo nacido en Ln casa 

del amo. 
(3) Pamponlur, T.. 5. D., de cnpt., XLIX, 15,-EL que haya sido rlsionuo en una 

wma ofvtl O por 10% piratas queda libre por dereeho (L. 19, 6 2.-L. $1. 8 1. D.. m!). 
(4) Paulo 1.. 19. pr.. D., de capl., XLIX, 15.-1, S 5, puib, mod. fur palesl.. 1. 12: Dic- 

liim rsi aarrmspoaliirnlniurn a limine el Posl.-Cf. Cleerh, Tapie., 8. 
(5) CI. para el Derecho Trilonlo. L. 12. 6 6. D. de capl. XLIX. 15: Ccvlcro quoe ln 

lurc aiiru. paim unm w l l m l n i o  redil pro co hobeiithr ac si &nqiiom 1s1r haslium polilus 
juiswi. Ad L. 1%. S 1.,D.. eod. Pora el hecho. L. 12, 5 2, D., md: Facli o u l m  caunu In oc 
lac nulh nrirlilurinnc lierl possuni ... P?piniano. L: 19, D., er qulb mus. maj.. IV. e.: ... 4 1 -  
VI inlerr~~)Ium porrcsionem podliminio non Rrlilul. Couao... facll non ninllneli~r parlii- 

S. del T.-V. sobre la crelnvitud a Wallon. r?iiioire dc Pcsel. 
18) Callistrato, 1.. 37, D.. dr lib. cutis., XL. 12: Conueiilio priuala " q u e  serumi  queni- 

quuni. nequo llberlvrn ollcufus facei'r poles1.-Cicordn, Pro domo. 28. 
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1 .a  La condenación a las minas  o a las bestias feroces, o bien el 
internamiento en una escuela de gladiadores. Estos condenados se llaman 
servi poenae, porque no tienen más dueño que s u  castigo; sus bienes se 
confiscan y venden en provecho del Estado (7). 

Constautino suprimió la condenación a las bestias y los combates 
de gladiadores \ .  L 1 , .  C., de gladiat., XI, 43) y Justiniano decidió que la 
condenación a as uiinas no trajera por consecuencia más la esclavi- 
tud (Nov. 22, c. 8). 

2.' En el año 52 de nuestra era, un senadoconsulto claudiano cas- 
tigó con la esclavitud a toda mujer libre que ejercitaba un comercio con 
el esclavo de otro (Cf. Paulo, S. 11 21.'). Esta disposición fu8 abrogada 
por Justiniano (1 5 1,  de suc. sub!., 111, 12). 

3.. La reducción a servidumbre estaba incursa t a m b i h  en el caso 
siguiente: un hombre libre se hacia vender como esclavo por un cóm- 
plice, . . repartfa el precio con 81, y despues reclamaba su libertad inalie- 
nanie. 

Para evitar este fraude,.el edicto del pretor, confirmado después 
por los senadoconsultos, decidió al fin de la República que la  acción 
reclamando la libertad le fuese denegada, quedando esclavo; Dero a con- 
dición de que tuviese, por lo menos, veinti años, que fuese ¿k mala fe. 

E& dós*tiltimas causas de reducción en esclavitud, según el Dere- 
cho civil, son las únicas que subsisten en la  &poca de Justiniano. 

5 3.-De la condición de los esclavos. 

66.-El esclavo está sometido a la autoridad de un duerio, dominus. 
Des~u8s  de estudiados los caracteres Y cfectos de esta autoridad, exa- 
minaremos la  condición de los esclav& en la sociedad romana. 

muerte sobre el esclavo (í). Por cuya razón puede'castigarle, venderle 

(7) UIpisno. 1.. 8, 55 11 y 12. D.. de poen., XLVIII, 19.4ayo. L. 8, 3. D., qui lesi. 
fad. pos., XXVIII  1. 

(8) Uipiano. od rdicl!m?, L. 7, r 8 9  1 e 3, D., De lib. cous.. XL. 12. -Paulo. L. 
23 pi., D.. eod.-Pomponio. L. 3. &>uib d. liberl., XL, 13. 

06.  (1)  Gayo 1. 5 52: Apud ornnes poraerue genles anirnoducrlero possmua dorninis 
in servos oilm n e e h u e  poleslalem esse. 
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o abandonarle. Seria fhcil creer que este poder se ejerció primeramente 
con mucho rigor, humanizhdose más tarde, en una época más avauza- 
da de civilización, habiendo ocurrido precisamente todo lo contrario. 

La potestad del dueño fu8, en primer lugar, una especie de autori- 
dad domdstica, que usaba con ciertos miramientos, y cuya modera- 
ción tenla diferentes causas. E n  los primeros siglos, los romanos no 
tuvieron más esclavos que los prisioneros hechos a las naciones vecinas; 
w decir, a los pueblos de la m i m a  raza que ellos y de la misma religión. 
Estos esclavos lo fueron, además, en pegueizo número; la comunicación 
del trabajo estableció entre ellos y sus amos armonlas m&s intimas; se 
consideraban casi como de la  familia. Por eso Catón hacla sus comidas 
con sus esclavos, y cuando castigaba a alguno de ellos era como un juez, 
despues de la priieba judicial, en presencia y juicio de todos los otros (2). 

Al fin de la República cambia la situación. Los esclavos ya no son 
rn4s que extranjeros o bárbaros; la diversidad de razas, de costumbres 
y de rcligidn, les separa profundamente del ciudadano romano, que los 
desprecia, mientras que por el número, en realidad considerable, crean 
un peligro para el Estado, cuyas guerras serviles son testimonio de su 
gravedad (3). De ahl la desconfianza y la crueldad de los amos, cuyos 
excesos no tuvieron limites. 

En esta situación se hizo indispensable la  intervención del legisla- 
dor, no sólo por razón de humanidad, sino tamhidn por los intereses 
del Estado, puesto que el rigor de los amos podla empujar a los escla- 
vos a una revolución. La ley Pclronia, bajo Augusto o bajo Nerón, filé 
la primera inmistión de los poderes públicos en relación con el esclavo 
y el amo. Prest.a atención al carkcter absoluto del poder, prohibiéndole 
en absoluto vender un esclavo para combatir las fieras feroces. 

S610 el juez, despues de un examen, es el que uede tomar tamaña 
decisión. L. 11 2.  D., ad. leg. Corn. de sic., XLVI?~ S). Otras medidas 
tomadas también por Claudio, Adriano y Antonino el Piadoso acaha- 
ron de reprimir lo que había de mas odioso: los abusos del poder del 
dueño; resultando que aquel que mata a su esclavo es tratado como cri- 
minal, y si algiin amo se mostrase demasiado cruel con sus esclavos, el 
magistrado puede obligarle a venderlos. Estos progresos se realizaron 
ya en el siglo rr de nuestra era, y salvo reformas de detalle, la legisla- 
ción sólo se modificó sensiblemente bajo Justiniano (4). 

2. Derechos sobre los bienes.-Todo lo que el esclavo adquiere per- 
tenece al dueño; no puede tener nada en propiedad (5). 

Es verdad iqne en buena hora se introdujo la costumbre de dejar 
un peculio al esclavo; es decir, algunos bienes, cuya administración le 
dejaban, con 10 cual podla sostener el comercio, quedando libre para 
aumentar sus beneficios (6). E l  peculio tenia con frecuencia un valor 
considerable; algunas veces comprendla t a m b i h  otros esclavos Ilama- 
dos uicarii. Pero el dueño que lo habla constituido conservaha siempre 
la propiedad, con derecho a retenerlo a su capricho, aunque esto ocu- 
rrla rara vez. Cuando libertaba al esclavo, si no recogia el peculio esta- 

-,- .,--......-.--....A. ". 
aYq 1, 8 52: Quodcumque per seruum uiquirifur. id domina edquiriiur.-1, 1, .... , Q 



ba obligado a dárselo al esclavo, que se hacía propietario por usuca- 
pión. Pero el esclavo manumitido por testamento Únicamente se que- 
daba con el peculio si el amo se lo había legado. (Cf. Fr. Vat., § 261.) 

11. Condición del esclavo en la sociedad.-La condición jurídica 
del esclavo se resume en estos dos principios: a) E n  el derecho aoiuuil no 
tiene personalidad; es una especie de muerte civil. Es una cosa clasifi- 
cada en la categoría de las ~ C S  mancipi (V. n.O 141); b) E n  derecho 
natural, el esclavo no se diferencia de los d e m h  hombres. Tiene los 
mismos derechos y los mismos deberes, así que figura en la división 
principal de las personas (7). 

E1 principio de Derecho civil no qoedú absoluto: h a  tenido atenua- 
ciones bajo La influencia del derecho natural, y t a m b i h  en el in tc rk  
de los dueiios, para quienes el esclavo puede ser un instrumento útil 
de adquisición. De la fusión de esta diversidad de ideas proceden las 
reglas a las cuales está sometida la condición del esclavo en la Bpoca 
clásica, que se fueron modificando sensiblemente, bajo Justioiano. I-le 
aquí el resumen; más adelante hablaremos de su desarrollo: 

1.0 El esclavo no tiene ningún derecho político. 
2 . O  No puede casarse civilmente. La unión de hecho que contrata, 

llamada contu(iernium, sólo engendra ni1 parentesco natural, cognatio 
aeruilis, cuyos efectos son muy limitados. (V. n.O 91, 111). 

3.0 Scgún el Derecho civil, no puede hacer ninguna adquisición; 
pero en los actos juridicos puede figurar, tomando la personalidad de 
su dueño, que resulta de esta manera propietario o acreedor del escla- 
vo. (V. núms. 258 y 477). 

4.0 Ko puede obligarse civilmente por sus contratos, pero se obliga 
naturalmente. (V. n.O 485). 

5.0 El Derecho civil no admite que el esclavo, al contratar, 
hacer deudor al dneíio. Pero cl pretor permite a los terceros que 
i ra tado con el esclavo obrar contra el dueiio, cuando Bste le haya auto- 
izado a contratar. (V. núins. 479 y 480). 

6.0 E l  esclavo no puede obrar en justicia, ni para sí, ni para ningún 
otro. (L. 6. C., de judic. 111, 1). Sin embargo, esta regla está atenuada 
bajo el procedimiento extraordinario. (V. n.o 782, 1, a). 

Tal era el derecho común. Por excepción había algunos esclavos más 
favorecidos: eran los aervi publici, o esclavos del pueblo romano. Podfan 
ser propietarios y disponer por testamento de la mitad de sus bienes. 
(Ulpiano XX 5 16). Otros, por el contrario, quedaban bajo la condición 
ordinaria de esclavos: eran los esclavos sin dueño, por ejemplo: los semi 
poenae. No podían mezclarse en la vida civil y no tenian ni peculio ni 
esperanza de scr libertadas. Por lo pronto, la diversidad de oficios en 
los que se empleaba a los esclavos creaba entre ellos, para la sociedad, 
una desigualdad bastante considerable. En efecto: [QuO diferencia entre 
el bárbaro habituado a los más rudos trabajos y el esclavo griego, con 
la inteligencia cultivada, cuyo seiior era el preceptor de sus hijos1 (8) 

7) Cf. Sobre estos dos puntas de vista opuestos: Clpiano. L. 59. 5 2, D.. de condif.. 
Sx!xV. 1: Scrciilur riiorli ods1miiolur.-l. 32, D., dc rcg. m.. L. 17: Qimd alfinel ad (us 
ciuilc semi pro nullis Iiabcnlur: non lamer! el jure naliirnli yuia. qirod od iiir nolurole alfinel 
ariiiics Iioiniiia~ oesirnlcs sorti. L'ipinno. XIX, 5 1: Manctpi res sunl... ~ r m i  Gayo, 1. 5 8: ... Omnvs Bo~iincs oirl iibrri siint oul serui. 

(8) ,N. del T.-lin definitiva. puede afirmarse que ninguna difereneln legal existia entre 
l a  condier6n de 10% eselnvos. El duefio tiene dereelior igualmente absolutos en todon. nun- 
que 103 unos pueden. ~ o @ n  la voluntnd del mismo. goznr de mejor suerte que loa otros. 
Ye indica rl texto qi io  ciertos eselnvos (mscr~i uicorii) pueden ejercer sobre otros erelavsx 
(scrvi ordinarii) cicrtn especie do autoridad; verc con Irceuincio a un esclavo mnyordomo 
o ndniinirtrudar ninn<Lw n esclavos inferiores; pcro fstun son diferencias d o  hecho, cuya 
desnlioriri6n dcpeinnn de la voluntad del dueao, y que. por consiguiente, no constituian 
diforcnoiai lesdes. 



Capitulo 11.-De las personas libres. 

66.-Toda ]persona que no sea esclava es libre. Pero hay diferencias 
muy importanles en la condición de las personas libres. Podemos subdi- 
vidirlas en ciuddanos y n o  ciudadanos, en ingenuos y libertinos. 

Sección l..-Ue los ciudadanos y no cii~dedniios. 

67.-La división de personas en ciudadanos y no ciudadanos tiene 
por base la posesión o la privación del derecho de ciudadada romana. 

Al principio presentaba un grande interbs en su origen cuando el 
ciudadano sólo poseía el goce del Derecho civil romano. Pero las condi- 
cionespliticar; y financieras hicieron otorgar poco a poco la cualidad 
de ciu adano :a todos los habitantes del Imperio; así que, al  principio 
del siglo Irr de nuestra era, esta distinción perdió la mayor parte de su 
importancia. 

5 1.-De los ciudadanns. 

68.-El ciudadano romano que no haya sido incapacitado por algu- 
na causa partiaiilar goza de todas las prerrogativas que constituyen el 
ius citilalis: es decir. narticiDa de todas las instituciones del Derecho 
Civil romano, púb1ico.f privado. 

Entre las ventajas que resultan, las que caracterizan la condición 
de ciudadano en el orden privado son: el connubium y el comme~cium. 
a)  El connubium, es decir, la aptitud para contraer matrimonio de de- 
recho civil, llamado justae nupliae, la única que produce entre el padre 
y los hijos el poder paternal y la  agnación; h) .El cornm?'czum, que es 
el derecho para adquirir y transmitir la propiedad, valihdose de los 
medios establecidos por el Derecho civil, tal como la mancipatio (1). Por 
vía de consecuencia, el commercium permite al ciudadano tener la 
leslame& foelio. es decir. el derecho de transmitir su sucesión Dor tes- 
tamento f de riér instituido heredero. 

A estas esenciales ventajas en derecho privado, el ciudadano unía 
en el orden poliiico: a) El jus mffragii, derecho a votar en los comicios 
para hacer la ley y proceder a la elección de magistrados; h) Los jus 
honorum, o derecho para ejercer las funciones públicas o religiosas (2). 
En fin, otros ciertos privilegios estaban tambihn unidos a la cualidad 
del ciudadano. Citaremos especialmente la provoeatio ad populum, que 
es el derecho a no sufrir una pena capital pronunciada por algún magis- 
trado que no sea un dictador y que la sentencia haya sido aprobada por 
el colnEtialua miazimus, es decir, los comicios por centurias (3). 

6s. (1) Ulplsno definla as¡ el comrnereium: emendi uendendique inuimrn ju8 (XIX. 
S 5). Los 5 %  4 y 6. entre los cuales se encuentra a t a  definicidn, domuestran que or las 
expresiones emend8 uondendipiie. el jurisconsulto apunta, no a la uinla. oontrato,deT dere- 
cho de genter. sin80 B la mancir>alio, veiils ficticia y manera civil de transmitir la pro- 

~ ~ 

piedad. - ~ 

(2) Los plebeyos no tuvieron en su origen ni el mnnubium con l a  patriciw ni el 
ju8 honor-. Ya hiemm dicho o6mo en 309 la ley Cmtilsia permite el matrimonio entre 
los dm 6rdenn. y c6mo desde fina del siglo v los plebeyos tuvieron acceso en todas lar 
mnglstraturas (V. nlimeros 24 y 25). 

3) Fu6 el abjelo de Ves ley- Valeriae (años 245, 305 Y 454). de tres leyes Pareiae 
y Scmproiiio (ano 631).-<:iecr6", Ael. 2.0 in Ver.. \, 57. 62. 63.-Tlto (*idD VI) y de la 1,. 

Livlo. X, 9 (3 a G).-<f. n . ~  20, hola 3. 



5 2.-De los  n o  eiudadUno8. 

69.-1.0s no ciudadanos o extranjeros, en un principio, están pri- 
vados de las ventajas que confiere el derecho deciudad romana y s61o 
participan de las instituciones derivadas del jua genl iun~.  En la lengua 
primitiva se les designa con el nombre de hoale8; al enemigo se le llama 
pe~duellia; pero, afortunadamente. el lenguaje se modifica; hoslea signi- 
fica el enemien: v los extranieros aue no tienen el derecho de rindadanfa ~ ~ ~ ~ - - ~  - --." ~ ~ 

~ ~ ~ ~ ~ -. ... ~~~~ 

y con los cuales Roma n o ~ & t á  e;i guerra se califican de percgrini (1). 
Sin embareo. su condición no es uniforme. Así v todo. los hav m8s fa- 
vorecidos gÚe ocupan un rango intermedio en& los'ciudad~nos y e1 
comun de los peregrinos: &tos son latinos. Pero hay que distinguir los 
p e t c g ~ i n i  propiamente dichos y los lalini.  

1. Pe~egrin<.-Los peregrinos son los habitantes de los paises que 
han hecho tratados de alianza con Roma, o que se han sometido mas 
tarde a la dominación romana reducihdose al estado de provincia (2). 
Había muchos peregrinos que llegaban y fijaban su residencia en Roma; 
esta afluencia hizo necesaria la creación del pl-aetur peregi.inus. 

La condición de los peregrinos es el derecho común para los no ciu- 
dadanos. No disfrutan del connubium, del c o m m e ~ c i u m  ni de los dere- 
chos políticos, aunque son susceptibles de adquirirlos, bien sea por la  
concesión completa del jua ci.*ilali8 o bien por concesión especial de al- 
gunos de sus elementos. (Ulpiano V. § 4 - XIX § 4). 

De todos modos, gozan del jua gentirm y del derecho de sus provin. 
cias respectivas. (Gayo, 111 $5 96 y 120). Hay, sin embargo, quienes 
no pertenecen a ninguna provincia y que, por tanto, sólo participan de 
las instituciones del ju8 genlium. Tales son os peregrini dedililii, pueblos 
que se rindieron a discreci6r1, y,a los cuales quitaron los romanos toda 
autonomía (3), ocurriendo lo mismo con las personas que por efecto de 
ciertas condenas han perdido el derecho de ciudadania, encontrándose 
asimiladas a los peregrinos. (L. 17, 5 1, D., <le pueni8, XLVIII, 19). 

2. Lati%<.-Los latinos eran peregrinos tratados con más favor, 
y para los cuales se habían acordado ciertas ventajas comprendidas en 
el derecho de ciudadania romana. Fueron de tres clases: los lalini vete- 
7.38, los latini coloniarii y los Iolini jtiniani. 

a) Lat in i  tielbrea.-Son los habitantes del antiguo Lalium. Despues 
de la cafda de Alha, Roma fuC la cabeza de una confederación de ciuda- 
des latinas, nomen lal inum, siendo regulada por algunos tratados la  
condición de sus habitantes. En 416, despues de una revolnci6n seguida 
del triunfo detinitivo de los romanos, fuP destruida esta coalición. Los 
habitantes de algunas provincias obtuvieron el derecho de ciudadania; 
otros, por regla general, conservaron su condición anterior de latinos. 
Poselaii el conioicrciwn, el conwibium, y encontrándose en Roma cuan- 
do la reunión de los comicios, disfrutaban del derecho de voto (4). Ade- 

09. (1) Festiir V.0 Hosl ir  Hoslls oPud onliquos prregrlnus dicebolur e l  rlui nimc hos- 
l i s  r>rrdrirlii~.-Ad. Var., Dc Iiitg. iol.. V. 3.-Clfer6ii. De ollic., 1, 12.-Gnyo,L. 234. pr.. 
n h C ;  r ?F. - . . - - . . . . . . . ,, . . . , -. - - . 

(2) Los pucblos con lo. eunlcs Roma no ha hecho ninuiln tratado o no sortiene con 
ellos relieicin iilguna de amlrtnd re llaman Barbo?¡. Lor romanos im los rreonoccn n inp in  
derecho. trntdndolor romoEnemiCol nim en tiempo de paz (l.. 5 F 2 D., de cnliliu. YLIX 15). 

(8) Gayo. 1 9 14.-La I6rm;ila de la drdilio la han &&vado los h¡sÍorind&n. 
Cf.Tito Llvlo. ( 3 8  (1 y 2). XXYVI .  28. 

(4) C t  Tito Livio. XLI. 8 (10). pnrn el eornrncrciurn.-l. 26 (2) y 1, 49 (9). para el 
eonnublurn, XXXV, 3 (16). para el derecho de voto. 
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más, les hablan sido concedidas grandes facilidades para adquirir l a  
ciudadanta romana: a) Si habla ejercido una magistratura en su país 
(Appien, ds bel. &J., 11, 26).-b) Si habla hecho condenar a un ma- 
gistrado romano por concusión según la ley Swvilia repetundnrum, del 
año 643 de Roma (Cicerón, Pro Balbo, 2 4 2 . 4 )  Si venta a establecerse 
en Roma dejando en su patria un descendiente que perpetuara su raza 
(Tito Livio, XL.1, 8, 

Los lalini releres del Latium despues de l a  guerra 
social. El dereclio de concedido a los habitantes de toda 
Italia por la ley Julia en 664 y por la ley Plautia Papiria en 665. 

b )  Latini ao1oniorii.-Uno de los procedimientos empleados por 
los romanos para afianzar su dominación sobre los pueblos vencidos 
fue el de crear colonias en medio de los antiguos habitantes y sobre 
una parte del territorio conquistado. Estas colonias eran de dos espe- 
cies: a! Las unas se componían de romanos escogidos generalmente de 
la ar te  m4s pobre y lejana de la población (Tito Livio, X, 6, 37). Que- 
dagan como ciudadanos romanos, conservando todos los derechos liga- 
dos a este titulo. Se llamaban colonias romanas.-b) Otras estaban for- 
madas bien por latinos o bien por ciudadanos romanos que voluntaria- 
mente abandonaban su patria erdiendo ast la cualidad de ciudadanos 
y volvihdose IaLtnos (Gayo, III! 5 56). Estas eran las colonia8 latinas (5). 

Antes y despues de la disolución de l a  fede~ación latina, en 416, 
fueron fundadas en Italia colonias romanas y latinas. MBs tarde, a me- 
dida que Roma extendia sus conquistas, hubo otras también en Espa- 
iia, en Galia, y en la mayor parte de los pueblos sometidos. De esta 
manera fue como siempre subsistió, aun despues de la guerra social Y 
de la desaparición de los lalini celerea, siendo desde entonces la condi- 
ción especial di, los habitantes de las colonias latinas. T a m b i h  llegó 
a ser la condición de algunos pueblos a quienes los romanos hicieron 
concesión del jus Lalii. Vespasiano lo concedi6 en toda Esqaíia (6). 
(<UN era la condición de estas colonias latinas? Mientras hubiera Id%- 
nt I ~ C I L B ,  hasta la guerra social, lo más probable serla que los latinos 
de las colonias gozasen de las mismas ventajas. Pero mas tarde fue mo- 
dificada su condición sin ser posible precisar con exaclitiid en qvd epoca 
se operó este canibio. Sus derechos estan bien claramente definidos por 
el texto de los jurisconsultos, bajo el dominio del Imperio. Poseen el 
conniercium (U1 iano X I X ,  5 4), pero no tienen el connubzum, a no ser 
por una coneesisn especial. (Ulpiano, V. SS 4 y 9).,Ejercen los derechos 

oilticos en sus ciudades, pero no en Roma. En fin, que para obtener 
fa ciudadanca romana no poseen ninguna de  las facilidades concedidas 
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a los latini veteresi Este favor les es otorgado Únicamente en el caso de 
haber ejercido una magistratura latina (7 

c) Latini jiiniani.-Al principio del k p e r i o ,  una ley Jun i a  Nor- 
bana concedió a ciertos libertos la condición de latinos coloniales, aun- 
que descargtSndoles de ciertas incapacidades particulares. Estos se Ila- 
maron latimi juniani. Ya volverenos a hablar sobre la situación de estos 
libertos latinos, que con gran facilidad podían hacerse ciudadanos. 
(V. n.0 74, 11 y n.O 75, 1, 2) (8). 

5 S.-& I;i udquisiciún y pé rd id :~  de1 derecho 
d e  eiudadonia. 

70.-1. De lo adquiaicidn del derecho de ciudadanda.-La cualidad 
de ciudadano romano se adqniere por nacimiento o por causas poste- 
viores al nacimiento. 

1. A"acivnienlo.-En Derecho Romano, el estado de las personas se 
determina por la condición del padre o de la madre, y no por el lugar 
del nacimiento. Se observan, sobre esto, las reglas siguientes: 

a )  El hijo nacido ex justis nuptiis sigue la  condición del padre en 
el momento de la concepción, pues la obra del padre queda entonces 
terminada. 

b) 1:uei.a de lasjustae nuplioe, el hijo sigue la condición de la madre 
en el día del parto (1). Y, sin embargo, una ley Minicia, de fecha des- 
conocida, modifica esta solución en un sentido desfavorable para el 
hijo, decidiendo que si alguno de los dos autores era peregrino, el hijo 
siempre fuera peregrino. El hijo nacido de una ciudadana romana y de 
un peregriiio, no poseyendo el connubin~n nacia peregrino; en cambi,o 
sin esta ley nacia romano. Un senadoconsulto de Adriano decidió que 
la ley no se aplicara al hijo nacido de ciudadana romana y de un latino; 
el hijo nacia entonces ciudadano. (Gayo, 1, 5 s  78 y 80, i n  fine). 

2. Causas poste~io?es al nacimiento.-Estas varian según se trate 
de un esclavo, de un pevegrino o de un latino. 

a) El esclavo se hacia ciudadano por una manumisión regular; 
es decir, realizada por un seíior propietario del esclavo, es jure quivi- 
tium, y siguiendo las formas legales (V. n.o 74). 

b) El peregrino obtenia el derecho de ciudadania en virtud de una 
concesión expresa. acordada por tina decisión de los comicios, por un 
senadoconsulto, o por el emperador, cuya concesión podia ser m& o 
menos extensa. Podia comprender todo entero el derecho de ciudada- 
nla eivitaa cimi. suff~agio, O bien sin el derecho de voto, aine auffragio, 
o, en fin, limitarse a alguua de las ventajas de la cindadanfa romana: 
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al  commrcium o al connubiun. Bajo el Imperio, el connubiun Iué 
concedido con frecuencia a los veteranos (Gayo, 1 57). 

Algunas vec:es se hacia la concesión a un  individuo determinado, 
pero sin extenderse ni a la mujer ni al hijo. T a m h i h  se coucedia a menn- 
do a ciudades enteras que se hacian entonces municipios o prefecturas (2). 
Por casualidad era otorgado el derecho de  ciudadania a una región 
entera; así fué  la Lombardia, mas lejos del P6, o Galia Traspadaua, que 
la obtiene en 705 (3). 

Ya hemos visto por qué medios los lalini veteres y los latini colonia- 
rii podian hacerse ciudadanos romanos (V. n.'J 69, 2) E n  cuanto a los 
latinos junianos, ya estudiaremos las numerosas facilidades que les 
fueron dadas para adquirir el derecho de ciudadanla (V. n.o 75, 1, 2), 
cuando estudiemos esta clase de libertos. 

11. De la pérdida del derecho de aiudadan6a.-El ciudadano roma- 
no perdla el derecho de ciudadania: a )  Por todas las causas de reducción 
a esclavitud, pues la phrdida de l a  libertad arrastra l a  perdida de. l a  
ciudadanía.-h) .Por el efecto de ciertas condenas, como la interdicción 
del agua y del fuego y la deportación, que la recinplaza bajo Tibe- 
rio (4:.-e) Y, <:n fin, dicatione, cuando abandonaba por su voluntad l a  
patria para hacerse ciudadano de otra ciudad extranjera. (Cicerón. 
Pro Balbo, 11 a 14:. 

5 4.-Concesión del derecho de eiud~dariin ii todos 
los individuos del Imperio. 

71. Los eniperadores fueron pródigos en el derecho de ciudadania. 
Claudio y Marco Aurelio hicieron amplias concesiones {l). Antonino 
Caracalla tomó una medida radical. Por un edicto del aiio 212 de nues- 
tra era, concedih la cualidad de ciudadanos romanos a todos los habi- 
tantes del Imperio, determinándolo así por un interés fiscal. IIabia 
rebajado del vighsinio al d k i m o  el impuesto que gravaba las manumi- 
siones y las suwsiones de tos ciudadanos: la extensión del derecho de 
ciudadania fue destinada a hacer aquel impuesto m h  productivo. 
Macrino vuelve el impuesto a sus antiguos limites; pero la concesión 
del derecho de ciudadanía subsistió para todos los individuos del Im- 
perio. Desde entonces no hubo mas peregrinos que los condenados 
a benas, significanno decadencia del derecho de cindadanla los libertos 

(2) Desde el siglo vrir de Roma. el niiinieipia es una ciudad, dislr~t~ndo del derecho 
de ciudadania romaiip, pero teniendo una completa organizncl6n municipal y tina adml- 
nistrnci6o suton6niiaa: magistrados, curia. y comieios. La prefeclura es un municipio. 
ougo poder judicial *e ejw;uta por un prae/ectur enviado de Roma. Er. I.oz Rubrin de 
G d l i a  ciralpino, c. 19 (Girard. Trr t rs ,  pbg..72). 

(3) Las pueblos que s6lo obteninn la ciudadania a condicidn do renunciar s su pro- 
pio dereho, par adoptar las leyes romanas. se llamaban populf /undi.-CicerOn. - 
Balbo, 8.-Aulo ?Mio, Noches d., XVI, 13.-Fundiis es una pdnbrn antlgiia cuyo senti- 

9ix aprueba.-Festus. V.- Fundus. 
L 5 128.-Ulpiano. X, 3 y L. 2, 5 1, D., de por"., XLVIII. 19. Dioo. Ca- 
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dedicticios y los barbaros que servían en las armas romanas: y a  no hubo 
mas latinos que los libertos latino-junianos (2). 

Bajo Justiniano, todos los libertos son ciudadanos. Las únicas per- 
sonas privadas del derecho de ciudadania fueron los condenados a cier- 
tas penas criminales, los esclavos y los bárbaros. 

5 1 . - D e  l o s  i n g e n u o s .  

(1.. & ingenuis, 1, 4. )  

72.-Es ingenua el que nace libre y no  ha sido nunca esclavo en de- 
recho. Así, que para saber si una persona ha nacido libre, se aplican las 
reglas ya conocidas (V. n.o 64, 1 y n.O 70, 1). En el matrimonio, el hijo 
sigue la condición del padre en el momento do la concepción. Fuera del 
matrimonio, sigue la condici6n de la madre en el momento del naci- 
miento; pero en favor de la libertad, nace libre si la madre estuvo libre 
en cualquier momento de su gestación. Asi que importa poco para la 
ingenuidad del hijo que los padres sean ingenuos o libertinos. 

La  esclavitud hacc cesar la ingenuidad: el que ha  sido esclavo y re- 
cobra l a  libertad no es más que un libertino. Sin embargo, el cautivo 
hecbo libre jure poslliminii, y el que s610 ha sufrido una esclavitud con 
los piratas o con los bandoleros, queda ingenuo. Lo mismo ocurre con 
el hombre que, habiendo nacido libre, ha sido tratado como esclavo 
por un error. (I., 5 l. hl.) ( 1 ) .  

Los ingenuos pueden ser ciudadanos latinos o peregrinos. El ciuda- 
dano ingenuo tiene todos los derechos gprerrogativas de la ciudadania 
romana en derecho público y privado. El ingenuo latino y el ingenuo 
peregrino gozan de todas las ventajas que tolera su condicián. 

5 2.-1>i: l o s  l i b c r l i i i o s  

73.-Se llama libertino el que ha sido libertado de una esclavitud 
legal, es decir, conforme al derecbo, conthdose desde entonces entre 
las personas libres (1). El acto por el cual el seíior confiere la libertad 
a su esclavo, rcnunciaiido a la propiedad qile ejercía sobre 61, se llama 
ma>irrmisión. El aiitimio señor se hace el ~ a l r o n u  del liberto denominado 
liliertr~s en siis relaciones con su patrono; y liberlinus mirada su condi: 
ción en la socicdad (2). 
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La manumisión es de derecho de gentes, como la esclavitud, lo cual 
ateniia su rigor, dejando al esclavo la esperanza de su libertad (3). Sin 
embargo, el Derecho civil la tiene sometida a formalidades sin las cuales 
el esclavo no p o d a  ser libre en derecho. Veamos primero cómo se ad- 
quiere la libertad, y después estudiaremos la condición de los libertinos. 

1.-Cómo s e  iidqiniere la l iber tad.  

74.-Despues de haber estado sometidas a las mismas reglas durante 
todo el tiempo de la República, las manumisiones fueron objeto de varias 
reformas desde el reinado de Augusto. Hay  que distinguir dos perlodos: 

1. Desde los primeros siglos hasta el Imperio, la manuniisión es 
regulada según principios rigurosos. Interesa a un mismo tiempo al 
señor propietario, a quien despoja de un bien, y a la ciudadanla. a quien 
d a  un ciudadano m& Por tanto, son prrcisas dos condiciones para 
adquirir la libertad: a) Que la mannmisión tenga lugar por la voluntad 
del sefior propietario, y b) Que sea hecha en formas solemnes, donde 
esté representada la ciudadanla. 

Jqabla de tres es ecies. La  manumisión podía tener lugar: cenaw, 
cindicto, lea tme&~ (!Ypiano, 1, 6). 

1. Censu.-Con el consentimiento del señor, el esclavo es inscritu 
en los registros, del censo, donde cada ciudadano tenla su capitulo. 
Este modo de manumisión, aunque parece ser muy antiguo, data, sin 
duda alguna, de Servio Tulio V n o 14, 2), no pudiendo emplearse mas \ .  . aue cada cinco años. v en e momento de las operaciones del censo 
(i'lpiano, 1. 5 8:. - 

2. Vindieto.-Es el procedimiento más ~~ráct ico.  1.3 señor, aconlpa- 
nado del esclavo, y a veces de un tercero, casi siempre nn Lictor, se 
presenta en cualquier sitio delante del magistrado, y entonces tiene 
lugar la ficción de un proceso en reclamación de libertad. E l  tercero, 
llamado adaevtor libertalis, confirma que el esclavo esta libre; el señor 
no hace contradicción alguna, y el magistrado consagra la afirmación 
del adeerlw, siendo libertado el esclavo (1). 

3. Testanenro.-La voluntad de un ciudadano expresada en su 
testamento es oliligatoria, según la ley de las XI I  tablas. 

Iil testador, pues, puede dejar directamente r n  libcrtad a su  escla- 
?o, diciendo en su testamento: Stiehr~a liliev eslo. Entonces el esclavo es 
libre, en cuanto el testamento produzca su efecto (2). Como toda dis- 

- 
(3) 1 Iplsim. 1.. 6. I).. de Jtirlll..  l. 1: Ainniimi<r;oiirr q u o ~ , i r  lur l ,  prniiiint runl. E s l  

aulm rn~iniintiraln. d. inoiiii misiiu. U rrl iIiitin lilirrll?. .-Ad. l. pr.. hl. 
N. del 'C.-~m~,ten podin lil,rrtnr I P ~ I I I I P I ~ I P  11,. l a  ~ w l i l v ~ t u d  51" mniiunii-ihn. en 

ilnunm casos ~rrrwtor por I?r l'onditiieinnrs inil~rr1nli.r y W r  <e rliurnrrsn r n  el Iltorslo 
m cl luulo r.pditl I>P h r  qtJi sin, i i m r ~ i n i i s \ i o ~ ~ r  nd lih..rl<itr#<i iirrt>rii,wd 181. l .  41). 1 .  VIII). 
rur cj~n.~slo. iin edicto  de  i:liiii<liin dwlarn Iil,re y .ln p;itrniin i i l  c+vo s qiiim al~ani lon6 
su durno  e c w i w  d r  alwn:i riirvrmrdad o nchnqiic ( I ry  II!. Un r rv r ip lo  de Viirrn Aiircllo 
d r r  q i , ~  cuan<lo t i i i  ..chuu h m  sitio irnd.dn ~ , ~ i l < i  eiiiiilicibn <le qiir el cninpridor Ir r l n d  
I l lwrt iul  C I ~  cterto plmo. e 1  e.il;ivn se I i . m  1.lm vriir.niiriiii> de  M e  ~>liiro. uun eiiiiiido 
e1 r ,,S, 8 ,,d.,. ,,,O l,, l,,<m vc,,t,c ,.,,u l h  l , i ,  , m  c,A", C O , ,  131. S," cV,,I,~,~,,. que si \ I " l r n  d" -1 
vcii<lwlor ii~liiiiiw~i nian,tr~iiiclo iinn roltintiad ron1r:iria :S In que cxr>rosd ti1 hserr,r In 
vcnts (ley 111I. 

71. i l I  ( ' f .  I'lplnno, 1, 7.-1. 3 2. de lihcrl., 1, 5.-A ostn closc do manumlsidn 
In r l rnc el nomhre de un junquillo, riindicln o tcsfiicn con el c i d  01 odsrrlor Iibrrlalir tocaba 
al eiciiivo. i d e  ~unq i i i l l o  era i m a ~ c n  de In Innzo. al&bolo de la prolilednil ((in?o. IV. $ 18. 
ir, time.-V., i ln  eniliargo. Tllo Livio, 11. 5. 

(2) 1 Ipinno. l. 8 0.- -11. f .-En r r t e  caso. cl crelavo ndquicre 1s lilmrtnd par elwto 
directo del t e s t ~ m m l o  (dirrrlo librrla,). 1% rl libertado del ditunlo. librrlrir orriniia. Ea 
muy dlitinto nd enso en que cl tcrtudor ruega o su Iirrrilrro que m:inumlts al rselnvo 
(Fidric.riintisanrin lihrrlar). Entonerr er el heredero quien Ic da la libcrtad por le vindicta 
o por el censo, qued~indosc sin patrono. Ulpiano, 11. R.-V. n.. 655. 
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do a la aprobación de un consejo (6). De manera que, salvo esta excep- 
c i h ,  donde la manumisión está justificada y rodeada de garantias 
particulares, la ley separaba del niimero de ciudadanos aquellos libertos 
cu a juventud pudiera ser objeto de desórdenes. Aunque t amb ih ,  
haxiendo dado pruebas de moralidad o rendido algún servicio al Esta- 
do, les facilitaba, según veremos m4s adelante, la adquisición de la 
ciudadania (V. n.O 75, 1, 2). 

b) La manumisi6n hecha por un señor menor de veinte años se 
declara nula, pues es de suponer que un señor tan joven se dejase llevar 
sin reflexión de sus actos, dando libertad a esclavos poco dignos de este 
favor. Pero, así :y todo, la ley no se aplica, habiendo un motivo legítimo 
de manumisión y estando aprobado por el consejo; en cuyo caso el 
señor menor de veinte años puede libertar a su esclavo por la vindicta, 
haciendo un ciudadano, o inter mnicos, haciendo un latino (Gayo, 
1,  §§ 38 Y 41) (7). 

c) La ley declara nula la mauumisión hecha en j raide & aweedc- 
res. Se consideraba como tal la que, disminuyendo la fortuna del señor, 
le hacía insolvente o aumentaba su insolvencia, causando, por tanto, 
un perjuicio a sus acxeedores (8). Aunque habia ciertos jurisconsultos 
que exigían además que el señor tuviese conciencia del daño que hacia 
a sus acreedores, acabando por prevalecer esta opinión. Si estas dos 
condiciones van unidas, la ley impide producir su efecto a la manumi- 
sión en interés de los acreedores (9 

Entonces el esclavo es libre de echo, pero no lo será de derecho 
hasta asegurarse bien de que los acreedores no harán prevalecer la ley 
Sentia. Su interks debía llevarles a una pronta solución, aunque, si11 
embargo, no parece que ningún plazo les haya sido concedido (10). 

d )  La ley .4efia $entia crea una tercera clase de manumitidos, los 
dedietiiins. Todo esclavo que durante su esclavitnd haya sufrido ciertos 
castigos no será. digno de hacerse por la manumisión ni ciudadano ni 
latino. La ley siilo le concede la condición de peregrinos dedicticios, con 
cierta agravaciiiri (Gayo 1, 13.-Ulpiano 1, 11.-V. n.O TI>, 1, 3). 

A todas las disposiciones anteriormente citadas la ley hacia uua 
importiinte exci:gción. En favor del señor, y a fin de tener seguro un 
heredero, decidia que el esclavo, instituído y libertado por el testamen- 
to de su amo, si: haría libre y ciudadano siempre que tuviese menos de 
treinta años, quii no estuviera en situación de Iiaierse dedicticio, que 

(6) Gnyo. 1. 5% 18 y 10.-Ulpiana, L. 16, pr., D., de nian. viridicl., Xi., 2.-.El Consejo 
se componia en Roma de cinco senadores y de cinco caballoror piitieron. y en isr demlr 
provin~ias de veint,e reouperadores ciudadanm romanos (Gayo, 1, 9 201. 

(71 131 swlor qiuc desdc la edad de catorce anos podía por testamento disponer de 
suo blene, no podia libertar rus esclavos de la misma manera que si tuviera veinte años 
(Gayo, 1, S 40). E s  una disporici6n de la cual no hay que oxtrafinrsc, pllerto que la ley ha 
querido impedir. ni, la transmbión do in propiedad de,los esclavos. sino su manumisidii 
por un srfior dcmssindo joven. Sin razón Jurlininno critica y reforma lo que a 61 le Parece 
m e  incomouencia ( i  5 7. qui,U quib., a eous.. I 6.-Nov. 1919, c. 2) .  

N. áei T.-E" 18, Oianumisión hoeha por ei se& menor de veinte arios no se aplicaba 
la ley Aaiio Senlio, habiendo un motivo legítimo do manu!nisión. Esas causan legales eran. 
por ejemplo (y decjimos por ejemplo porque Justiniano cita $610 algunas. por vla de tal. 
wiiili, w>n lo cual r,e indica quo habia otras), cuando se manumltla al padre o madre, al  
preoeptor, nodriza o hermwo de leche. Asimismo ouundo se manumitia n una esdava 
para eprsrse con ella o a un esclavo para hacerle su procurador. 

(8) Gayo, L. 1i3, D., qizi el o quib., SI., 9.-Pamponio, L. 23, D., ood.-1, 5 3, qui el 
wib. rz C U I ~ S . .  1, 6. 

(9) Gayo, 1, 37: Qui in frnirdm crrdiloruni ... manuniiilil, nihii ayii quia ir* Aciio 
Sentia irnpedil libri'lrilem. 

(lo) Mientras l.anto, el eiclivo seni un sloluiibor. Asi se llamaba al  esdavo libertado 
bajo termino o oondici6ii. La esperanza de la libertad descansa sobre 61, y se hace libre 
de derecho pleno al Ile@r el t&mino a condición. Esta situaci6n puede resultar, bien sea 
de una manumisión en fraude de aereeddores, o bien por una manumisión Iedurnenlarin, some- 
tida rxprerumente si un tbmino o condici6n.-13nuio, 1.. 1. pr.. y S 1, U., <le sloliil.. XL, 7.- 
ulpiano, 11, 9 5  1 i i  .s. 
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el amo no tuviese menos de veinte años y que la manumisión hubiese 
sido hecha en fraude de acreedores. Este favor s610 esta acordado para 
un esclavo y no habiendo además ningún otro heredero testamentario 
(Ulnlano. J .  6 14.-1. 6 1. oui e t ~ u i b .  e z  caus.. 1. 6.-V. n . o  5x71 ~. ~~, -, -. . . --. 

3. ~á iej. ~ u j i a ' C a i i A i i  (li) limita las manumisiones tesdmenta- 
rias, que fueron excesivas, porque no estaban restringidas por el inte- 
res ersonal del señor. Se vela frecuentemente que los ciudadanos daban 
la liiertad por testamento a todos sus esclavos por indignos que fuesen 
de este favor (Dionisio de Hal, IV, 23). Al escándalo de estas mannmi- 
siones, cuyo motivo único era la vanidad del testador, se unía el menos- 
cabo que llevaba al derecho del heredero, a quien privaban de una parte, 
casi siempre considerable, de la fortuna del difunto. La ley. entonces, 
decidi6 que el señor no pudiese libertar mas por testamento que una 
parte determinada del niimero de esclavos, y nunca mas de ciento. 
(Gayo 1, $ 5  42 a 45). Fué revocada por Justiniano (C., de lege Fufia 
Can., fol., VII, 3). 

76.-La condición de los manumitidos difiere, bajo dos conceptos, 
de la de los ingenuos: a) en el punto de vista juridico tienen un puesto 
inferior en la sociedad; h)  y quedan ademas ligados con ciertas obliga- 
ciones hacia su antiguo señor o patrono. 

1. Condición. social de los rnanurnitido8.-Desde las reformas de 
Augusto hubo entre los romanos tres clascs de manumltidos: los manu- 
mitidos ciudadanos, los latinos junianos y los dediticioa (1). 

1. Manumnitidos ciudadama.-Éstos son los mas favorecidos; ad- 
quieren a un mismo tiempo la  libertad y el derecho de ciudodania. Sin 
embargo, estan, por varias razones, en una situación inferior a la de 
los ingenuos. En derecho público no tienen el jus  honorum, es decir, el 
acceso a las magistraturas, ni aun a los niunicipios, donde tampoco 
pueden formar parte de la curia. La ley Visellia, hecha bajo Tiberio, 
se lo prohibla, bajo penas severlsimas. 1311 cuanto al derecho del voto, 
s610 lo ejcrclan en los comicios, por tribus, y ya sabemos cómo los cen- 
sores los habian repartido cn las cuatro tribus urbanas para disminuir 
su influencia (V. n.O 29). E n  derecho privado tuvieron en un principio 
el cornmerciuas y el connubium; pero el matrimonio entre ingenuos y 
libertados qued6 por largo tiempo vedado. Bajo Augusto fué limitada 
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esta defensa a 1'0s senadores y a sus hijos. En fin, no tienen derecho a 
llevar el anillo ids oro, privilegio de los caballeros. 

Bajo el Imperio, los manumitidos ciudadanos podían adquirir in- 
dividualmente uor concesión del ~r inc ine  una condición iKual a la  de 
los ingenuos; hiibia dos grados e 6  estefavor. El jus aurewum annulo- 
rum asimila el rnanumitido a un ingenuo, lo mismo en derecho público 
que en derecho privado. pero dejando subsistir los derechos del patro- 
no (Ulpiano, L. 6, D., de jur. m?. an., XL, 10). La reslilulio natalium 
concede al manumitido una ingenuidad completa y extingue hasta los 
derechos del patrono, por lo cual sólo se acuerda con su consentimiento 
(Marciano L., 2 D., de nat. resl.? XL, 11). 

2. Manumitidos latino8 junzanos. Su condición es la misma que la 
de los latinos di: las colonias. No tienen derechos políticos. En derecho 
privado tienen el comrnercium. pero no el connubmm. La ley Juuia 
Nwbana les afecta tambibn en ciertas incapacidades especiales; ?sí 

ue no pueden: a )  Ni testar; a su muerte, vuelven sus bienes al senor 
V. n.0 671, 11); h) Ni recoger una sucesión testamentaria o un legado, P 

a menos de hacerse ciudadanos en los cien dias siguientes a la muerte 
del testador (V. n.0 554); c) Ni ser nombrados tutores testamentarios 
(Gayo, 1, 23); d) Ni, según la ley Atilia, ser nombrados tutores en 
Roma por el miagistrado (Fr. del Sinai, 17). 

Desde el reinado de Augusto, y bajo los emperadores que siguieron, 
les tu8 muy f4cil a los latinos junianos mejorar su condición y adquirir 
la cualidad de ciudadanos: a )  El que a los treinta años cumplidos hu- 
biese sido libertado de una manera no solemne, rnler amzcos, por ejem- 
plo, y sólo hnbiese adquirido la condición de latino, se bacía ciudadano 
itwafivne, habiendo sido libertado por segunda vez por su antigno 
señor de una manera solemne (Ulpiano, 111, 5 4); b)  Una concesión 
expresa del emperador podia t a m h i h  conferir a un latino la cualidad 
de ciudadano, pero sin quitar al patrono sus derechos sobre la sucesión 
del libertado latino Gayo, 111, 5 72); c) La ley Aelia Sentia, decidien- 
do que el manumiti o menor de treinta años seria latino, le concedia el 
siguiente favor: Si se casaba con una ciudadana o una latina en pre- 
sencia de siete Lestigos ciudadanos romanos o púheros, asegurando que 
se casaba para tener hijos y que de esta unión naciera un hijo, podia, 
cuando este hijo tuviera un año, presentarse al magistrado, proháudo- 
le, tanto la existencia del hijo como la causa de su matrimonio, caccsam 
probare. Entonces se hacían ciudadanos, acordándose tamhiBn la  ciu- 
dadauia a la mujer y al  hijo, si es que ya no la  tenian. Esta es la causae 
pobotzo. Bajo Vespasiano, e! senadoconsulto Pegasiano extendió este 
beneficio a todos los latinos lunianos (2); d ) ,En  fin, en virtud de de- 
cisiones tomadas bajo Tiberio, Claudio y TraJano. pudieron los latino- 
innianos adauirir la ciudadanía en varios casos en que hubiesen hecho 

-. .. .~. -.- -~ ~~~ ~~ ~ 

Roma o en un radio de cien millas alrededor d e ' ~ o m a  (4) bajo pena de 

(2) Gayo, 1. $8  29 a 32.-E1 latino podia llegar tambih s la eiudadania romana por 
1s crroris causae orobotio (V. n.0 94. c.l. 
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caer otra vez en esclavitud y de ser vendidos ellos y sus bienes, con la  
cl4usula siguiente: de no poder nunca jamás ser manumitidos. E n  fin, 
que no habia medio de mejorar su condición ni de llegar a la  ciudada- 
nia (Gayo 1, $9 27 y 29). Este rigor estaba justificado por su conducta 
anterior, pues se presumía que hubiesen sido ciudadanos peligrosos. 

11. Relaciones de los manunzitidos con el p a t ~ o n o - S e a  cual Iuere 
la condición del liberto, sus relaciones con el patrono son las mismas, 
aparte de ciertas diferencias para el reglamento de su sucesión (V. nú- 
meros 670 y 674). 

Siendo a su antiguo seriar a quien el libertado debe su existencia 
civil, debe estar con 61 en relación análoga a la del hijo con su padre. 
Por tanto, toma el nombre (5), ovigen y domicilio legal del patrono (6), 
formando también parte de su gens. 

Por otra parte, con motivo del agradecimiento que debe al patro- 
no, tiene que sujetarse hacia 61 a ciertas obligaciones que constituyen 
los 'ara  pa t~onatus  o derechos de patronato. Estos derechos pasan 
tamtién a los hijos agnados del patrono, y se pueden dividir en tres 
grupos: a) 0bsequium.-El patrono tiene derecho al respeto y conside- 
raciones por parte del liberto (7). Este derecho se manifestaba bajo las 
formas más variadas; por ejemplo, el libertado no podia perseguir a su 
patrono sin autorización de un magistrado (L. 4, 5 1, D. de i n  ~ U B  
voc. 11, 4), debiéndole también alimentos en la  necesidad (Paulo, S. 11, 
32). Esta obligación estuvo por mucho tiempo desprovista de sanción, 
pero la ley Aelia Sentia estableció penas contra el liberto ingrato (Tbci- 
to, An. XIII,  26), y en los tiempos de Cómodo pudo ser puesto otra 
vez en esclavitud (V. n.o 64 i n  f ine) .  

b) Opera.-Ademas, el señor hacia prometer ciertos servicios al  
liberto, opevae, bien fuera con ayuda de alguna estipulación o bien por 
juramento (V. 337). Estos dos procedimientos hacian nacer la  misma 
obligación sancionada por la  acción opcrarum [L. 2, 5 1; L. 8 pr. y L. 15, 
5 1, D., de op .  liber., XXXVIII,  1). Habia dos clases de operae. Las 
operae officialerr consistian en los servicios domésticos; por ejemplo, 
administrar los asuntos del patrono, cuidar su casa durante su ausencia 
y acompañarle en sus viajes (L. 38, 5 1 y L. 50, D., eod). Estos servi- 
cios, naturalmente, se consideraban como debidos al agradecimiento, 
cesando esta obligación a la muerte del patrono. Los opwae f a b ~ i l e s  
tentan un carácter pecuniario, reservándose el atrono cierto número 
de jornales de trabajo, según el oficio, arte o prozsión del liberto. Podia 
ceder o arrendar este censo, y pasar a sus herederos (8). 

c) Eii fin, el patrono tenia importantes derechos sobre la tutela y 
la sucesión del liberto. (V. núms. 108, 1 y 689). 

(5) Desde el fin de la Repú-blica, el liberto tuvo tres nombres: al plaenomern y al no- 
nien penlililium del patrono une como cognomen el nombre que tenla siendo eaclsvo. Por 
ejempio: Herme$, liberto de Mareo Valcrio. se llamaba M. Volerius M. L. Harmea, es demr, 
Marco Volerio (Marcilibertus Hernies Por regla general, las mujeres libertadas no tenlan 
apellido, como los ingenuos (d. no S1 &a 2). El liberto de una mujer tomaba el apellida 
del adrede su patrona. Cf. Corp. in&. lol. VI, 3.939. 83) Ulpiano, L. 6, 8 3. D., od rnunieip.,'~. 1: Libertini originem potronorurn no1 dorni- 
eillurn seairunlur: ileni qui ez Iiis nnscun1ur.-El origen resulta del lugar del nacimiento. 
El libertado entonces es considerado como originario de la misma ciudad que el patrono.- 
CI. L. 22, § 2 Y L. 23, pr., D.. eod. 

(7) Ulpiano, L. 9, D., de obs XXXVIII, 1% Liberlo e l  tilio sempe~ honesta d sanela 
persona polris ae palroni uideri d%l. 

( 8 )  Uipiano, L. 6. D., de op. liber, XXXVIII, 1: Fobriles operae eelernmpue quoe qu-1 
i r i  pecnnioe praelalione eonilrlunl. od heredrrenz lranseunl: offieiales uero non lransaunl. 
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111.-bltimo es tado  de l  Derecho. 

76.--Los modos de manumisión bajo Justiniano se hi, 
POSOS. 

93 

cieron nume- 
-..... 

La manumisión censu, en vigor todavía en la Bpoca clhsica, es cierto 
que cay6 en desuso 1). Pero Constantino admitió la manumisi6n en 
los iglesias por una 6 eclaraci6n hecha delante del pueblo y en presen- 
cia de los sacerdotes (L. 1, C., de his  gui i n  eccl., 1, 13). Además, Jus- 
tiniano di6 Dlento v entero efecto a la  voluntad de libertar manifestada 
p o ~  oavta, O-inter - m i w s ,  y de otras varias maneras, enumeradas en la  
L. 1 C., & lat in,  lib. fol., VII, 6 .  

Suprimi6 al niismo tiempo los latinos junianos y los dediticios, de 
manera que de:rde entonces sólo hubo libertos ciudadanos (C., VII, 
5 v fi\ 

Apéndice.-Del colonato. 

77.-A la primera división de las personas en esclaiios y libres se 
une naturalmente el estudio del colonato. No es institución de la &poca 
cl&ica, pues enlances la palabra colorrus tenia otro sentido, llamhndose 
asl, bien fuera al propietario cultivador del suelo de Roma o de las 
colonias (Papiario L. 17, 5 10 D., ad munic%p. L. 1 bien al arrenda- 
tario de la  tierra de otro (Gayo, IV, $5 147, 153). Ik urante O el Bajo Im- 

erio, la palabra colonus significaba una nueva condición: la del hombre 
L e ,  atado a peipetuidad a la tierra de otro para cultivarla mediante 
un censo en dinero o en naturaleza. 

No hay acuerdo ni sobre la  fecha de esta institución ni sobre sus ori- 
genes, aunque lo m8s cierto parece que en el siglo 111 era ya conoci- 
da (1) que las regias fijadas para sus costumbres fueron precisadas 
y compctadas por Las instituciones imperiales, sobre todo desde tiempos 
de Constantino (2). 

En cuanto a los origenes del colonato, por regla general se admite 
que se estableci6 poco a poco, bajo la influencia de varias causas de las 
que be aqui las principales: a El colonato existfa ya en algunas comar- 
cas, tal como Egipto, antes d e la  conquista que hizo de las provincias 
romanas; b Fueron fundados numerosos establecimientos de colo- 
nos por los 2 árbaros vencidos, a los cuales concedieron los emperadores 

76. (1) Bajo el Im o no hubo empadronamiento desde Vespuiano hasta Dedo. 
que hlro conisoo1on;w el =o, en e1 dio 249 de nuestra era. 

77. (1) Como haciuido alusi6n al oolonato, se puede citar un texto de Marchno: 
L. 112, pr., D., de i'eaai 1.' XXX. Y una Constitución de Alejandro Severo del ado 225: 
L. 1 C . d e  infonl., VI11 52. 6) 'V. sobre el colo~ato: C. Th.. V. 9. 10, 1L-C. J. XI. 47 a 52. 82 a 68. 

N. dd T.-Puade eamultarse Baratono. Colonolo ronbno, en la Eneielopedln giuridicn 
ildiana. V. S, parte 2.. (Milb, 1910); Rostowzew M., Kolonoi en Hadw6rtcrbuch der 
Staatlwiu Kiagvon 1. K m d  (Jena, 1911). y Se@, O~ig inc  del colonalo. en o1 Archivia 
Glurkiim. voh. XLII a XLIV y XLVI. 
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tierras lejanas, sobre todo en Galia, en Tracia y en I l i r i a . 4 )  A causa 
de los desórdenes del Bajo Imperio estos pequeños propietarios, antes 
de perder sus tierras, preferian casi siempre abandonarlas a los ricos, 
para quedarse colonos y cultivarlas en paz.-d) E n  fin, Constantino 
y sus sucesores favorecieron la extensión del colonato en favor de la  
agricultura, y más que nada en favor del fisco, pues el colono, al  mismo 
tiempo que el cultivo de la tierra, de la cual no podia separarse, asegu- 
raba también el pago del impuesto territorial. Por tanto, los emperado- 
res decidieron que todo aquel que durante treinta años cultivase la 
tierra de otro se hiciese colono, y además, que todo hombre libre tu-  
viese derecho a ser colono. Desde entonces el colonato podia resultar: 
bien por nncimiento, toda vez que el hijo del colono nace colono, o bien 
por prercripcidn o convencidn (Cf. L. 23,  1 ,  C., de agricol. X I ,  4 7 ) .  

La condición jurídica de los colonos varia según cómo se les consi- 
dere en la sociedad, o en sus relaciones con el propietario del terreno. 

1. El colono en la sociedad queda libre, ingenuo o libertino, según 
su condición anterior (3). Puede casarse. Puede adquirir y hacerse 
acreedor o deudor; pero le esta en absoluto prohibido enajenar sin el 
consentimiento de su amo (L. 2, C., in  quib. caus., X I ,  4 9 ,  pues sus 
bienes garantizan el pago del censo y del impuesto territorial' Tampoco 
puede ejercer ningún cargo público. 

2.  En cuanto al propietario del terreno que cultiva, trata a su colo- 
no, sobre poco más o menos, como si fuese un esclavo. Tiene que estar 
ligado a la tierra que cultiva, prohibiendole abandonarla, lo cual un 
texto califica de sevvue ievrae (4 Si la tierra llegara a venderse, el co- 
lono también con ella, pudien d .  o reclamarle ' el propietario (L. 7, C., 
de agricol. XI, 41). Pero nunca el colono podrá perseguir en justicia al  
propietario, salvo en casos excepcionales (L. 2, C., inquib, caus. XI, 4 9 ) .  

La condición del colono es perpetua, no pareciendo susreptible de 
cesar por una lihertación, puesto que el colono no perdía su libertad. 

El colonato estuvo t a m b i h  en vigor bajo Justiniano, subsistiendo 
aún durante varios siglos en Occidente, después de la caida de la  do- 
minación romana. 

..-" ". 
(4). L. 1, 5 1. C . , d e  col. Ihrne., XI, 52: ... LLet eondiliono uideanlur ingenui, serol Lamen 

terrae ii>rrizs, m i  no!, s m l ,  c r i s ~ i n i ~ n i ~ i r  ... 
N. del T.-Por eso. era eonsiderndo el eolonnto como un estado iiiferrnedio entre la 

libertad y lu cíciauitud. 1.03 eolonor eran prqiicñor irwndaturios, de condici6n juridica 
Iibre, pero vinculados perpctuamenle al Iundo cullivodo por ellos. 



SEGUNDA DIVISIÓN 

PERSONAS «ALIENI JURE» Y «SU1 JURISn 

5 1.-Geueralidadcs. 

76.-Las personas consideradas en la familia se dividen en dos clases, 
según que sean alieni juris o m i  juria. 

Se liaman alieni j w i s  las personas sometidas a la autoridad de otro. 
Por tanto, en el derecho clAsico hay cuatro poderes (Gayo, 1, 49): 
l.-La autoridad del serior sobre el esclavo.-2. La palria polealas, 
autoridad paternal. -3. La  rnanus, autoridad del marido, y a veces 
de un tercero, sobre la mujer c a s a d a . 4 .  El rnancipium, autoridad 
especial de un hombre libre sobre una persona libre. La manus y el 
makpium cayeron en desuso bajo Justiniano. 

Las personas libres de toda autoridad, dependiendo de ellas mismas, 
se llaman m i  juris. El hombre m i  juris es llamado palerjamiliaa o jefe 
de familia. Este titul9 implica el derecho de tener un patrimonio, y de  
ejercer, sobre otro, las cuatro clases de poderes. El ciudadano auijuria 
los disfruta, sea cual fuere su edad, y aunque no tenga de hecho persona 
alguna sobre su autoridad (1). La mujer m i  juris es llamada t a m b i h  
malerjamiliaa, esté u no casada, siempre que sea de costumbres hones- 
tas (2). Puede tener un patrimonio y ejercer la autoridad de ama sobre 
los esclavos; pero la autoridad paternal, la manus y el mancipium, sólo 
pertenecen a los hombres. 

Estudiar las personas alieni juris viene a ser estudiar los diversos 
poderes a los cuales están sometidas, pero primeramente es necesario 
echar una ojeada sobre la organización de la jamilia romana, preci- 
sando cuáles son los lazos de parenlesco, civil o natural, que pueden 
unir los miembros de  la familia y de  la gens. 

5 =.-De la familia, del prentcsco: eegneeibn, ngnari6n.- 
D e  In ''geiis" y de los dci.eehns de gentilidad. 

79.-De la jamilia y del paren1esco.-la palabra familia, aplica- 
da a las personas. se emplea en Derecho Iiomano en dos sentidos con- 
trarios ,1). 

78. (1) L'lpia"o, L. 185, 3 2. D., de uerb. rign., l.. IR; ... Polerlornllios apPdialur 
qnl in doma duiniriirirn hobrl: recleqiu hoc riorniiic apr>rllnliir qt<anwls jiliuni non hubeal; 
non enirii mloin persorinm ejur scd el jus deii,oiislr<intus 1.. 4. U., dc hir yui sui... 1. 6. 

(21 Clpiniia. 1.. 40, 8 1. L).. ead.-Scwiii Aiilo üollo (Nuilr al.. XVII I .  6). el t i tulo 
de malcrlaiiiilia~ 3610 re le dsbn n la mujer casada in niaiiii: aunque este sentido no pure- 
ce haber prevolecldo. 

N. dcl ?.-Gayo, 1. 48. 49: Quoedom perronoe siii 'urls sunl, quordorn olieno luri sunl 
subl~cloe 46 . -Eurm prraonurrriii qiiiir aiirno jiiri sir8,ccioe siii81. aliar ,n ri«icrlnir. d i a c  
in mnnu alinr in minciPiu ~unl.-Coiivicnr ol>lervnr quc en el ihrccho de Jurlitiinno no 
existen ya el mnnclpiui~i ni Ir, rriuniis,,<I:iedmdo d i o  la iialrin poleslad: por lid mz6ii. per- 
sona ulfciil jiiris, en el D<wcl>o Jiisliiiiiitiru. rr siii6iiinio de h i jo  dc Inn,ilin. V. n Pampa- 
loiii. Perrune in c u m g  rnnncipii ve1 dirilm r u w i n n  yius<iriianco. wticulii Inserto cri el Buliel- 
tino drll' Iililitllo di Dirlilo roninno, XV 11. pdl<lnns 123 y rigulrnles. 

7n. (11 LB pnliibra loinilia se oplica lnml>i0n n las cosas pnru dnlgnar, bien sea el 
conjunto del atrirnonlo, o bien In totalidad de los asolavon pertonceientes o. tin m i m o  
Bmo (L. LQ5, [S 1 y :3. U., de mrb. rign., L. 16). 



. "" ..- 
1. En el sentido propio se entiende por familia o dovms la reunión 

de personas colocadas bajo la  autoridad o la  manus de un jefe único (2). 
La familia com~rende. Dues. el nalerfamiiiaa. oue es el iefe: los des- ~~~~~ ~ ~ ~ , .  ~~, ~ - z  , . ~ . ~  -~ ,---. --- --- 

cend&t& aue están sometidos a su aútoridad naternal v la muier in 
manu, que está en una condición análoga a la d% una hija (loco ft?liie). 

La constitución de la familia romana, asi entendida, está caracteri- 
zada por el rasgo dominante del regimen patriarcal: la soberania del 
p d e  o del abuelo paterno. Dueño absoluto de las personas colocadas 
bajo su autoridad, el jefe de familia arregla a su manera la  composición: 
puede excluir a sus descendientes por la emancipación (V. n.0 97); 
puede también, por la adopción, hacer ingresar algún extranjero (V6ase 
número 92). Su poder se extiende hasta las cosas: todas sus adquisiciones 
y las de los miembros de la familia se concentran en un patrimonio Único, 
sobre el cual ejerce 61 solo durante toda su vida los derechos de propie- 
tario (V. n.O 83, 2). E n  fin; el paterfarniliaa cumple como sacerdote de 
dioses dom6sticos. las 8WrU priuafa, las ceremonias del culto privado, 
que tienen por objeto asegurar a la familia la protección de los ascen- 
dientes difuntos ( 3  

Esta organizaci d .  n, que tiene por base la preeminencia del padre, 
y donde la madre no juega ningún papel, es del tiempo del origen de 
Roma, habiendo quedado intacta durante varios siglos. Se modificó 
muy lentamente, sobre todo en el Bajo Imperio, donde la autoridad 
del jefe lleg6 a ser menos absoluta (V. n.O 83). 

2. El paterfamilias y las personas colocadas bajo su autoridad pa- 
ternal, o su manus, estan unidos entre ellos por el parentesco civil 
llamado agnotio. Esta ligadura subsiste a la muerte del jefe, lo mismo 
entre sus hijos que hechos mi j u ~ i a ,  después de muerto el padre, son 
jefes a su vez de nuevas familias, o donua, que entre los miembros de 
las cuales están formadas. Todas estas personas se consideran como per- 
tenecientes a una misma familia civil: he aqui otro sentido de la pala- 
bra familia, en cuyo caso, que es el mas comiin, la familia se compone 
de agnados, es decir, del conjunto de personas unidas entre ellas por el 
parentesco civil (4). 

Tenemos, por tanto, que precisar cuales son los agnados, y desde 
luego también los padres que sólo tienen la cualidad de cognadoa. 

80.-Del parentesco: cognación, agnacidn.-Los romanos distinguen 
el parentesco natural o oognafio y el parentesco civil o agnatio (1). 

1. La cognatio es el parentesco que une las personas descendientes 
unas de otras (linea directa) o descendiendo de un autor común (linea 
colateral), sin distinción de sexo (Cf. 1 de grad. cognal., 111, 6 ) .  

Es, por tanto, un parentesco que resulta de la misma naturaleza (2). 
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E n  nuestro Derecho, este parentesco es suficiente para constituir 
la familia, pero en Derecho Romano es completamente distinto. 

Los que su cualidad es s61o de cognados, no forman parte de la fami- 
lia civil; para ser de esta familia hay que tener el título de agnados. 

S. La agnatio es el parentesco civil fundado sobre la autoridad 
~ a t e r n a l  o marital. Es  muy dificil dar una definición completa de los 
Bgnadua. 

Se puede dedr  que son los descendientes, por via de varones, de un 
jefe de familia común, colocados bajo su autoridad, o que le estuvieran 
sometidos si aiin viviera (3). Hay que poner t a m b i h  entre los agnados 
a la mujer i n  manu, que'és loco filiae. 

La familia agnktica comprende: a) Los que estén bajo la autoridad 
patcrnd o la manus Al j e fe  &familia, cntre ellos y con la relaoidn a¿ jefe. 
La agnación existe entre el padre y los hijos o hijas nacidos de su ma- 
trimonio lenitimo. o introducidos en la familia nor adooción. - . . - -. . -. - ..--..-- ~ . ,  - -~~~ 

Si los hijos $;e casan y tienen hijos, estos hijos es tk i  a nados entre 
ellos. v amados de su Dadre v de su abuelo Daterno. Los aijos no son 
a p a d 8 s  de su madre, i no s i r  que ksta s e a l n  manu; de lo-contrario, 
s lo son sus cognados, por no tener nunca sobre ellos la autoridad pa- 
ternal.-b) Los i7ue hayan estado bajo la autoridad del jefe, y que lo esta- 
d a n  si aún oivimae. Cuando muere el jefe, los descendientes, ya unidos 
por la agnación, quedan agnados t a m b i h  entre ellos.--=) Lus qua nunca 
e a t u w o n  bajo la autoridad &l padre,peroque lo hubiesen arta& & haber 
vivido. Si el jefe ha  muerto al casarse sus hijos, y &tos tienen hijos, 
estos hijos estar411 agnados entre ellos (4). 

La  agnación puede desenvolverse hasta lo infinito, aunque sólo se  
transmite por medio de los varones. Cuando un lefe de familia tiene 

una hija, los hijos del hijo serán sus agnados, y los de su hija 
un estarán hijo 3: alo , la autoridad del marido, que es su padre; es decir, en la  
familia de su padre y no en la  de su madre, pqr lo que la agnación queda 
suspensa por vía de las mujeres (5). 

El Derecho civil concede importantes prerrogativas a los agnados 
que componen solos la  familia, es ecialmente en derechos de tutela, E en derechos de curatela y en derec os de nucesidn (6). E n  cambio, 1.- 
capitis dsminutio hace perder la agnauón con las ventajas que la estkn 
unidas, mientras que no tiene influencia alguna sobre la cognaci6n 
(V. 134, nota 5). 
, Se comprende, por la enumeración de los agnados, que la  composi- 

ción de la familia romana era arbitraria y poco conforme al derecho 
natural, pues si la ligadura de la  sangre existía casi siempre entre los 
agnados, la familia civil podla comprender t a m b i h  personas de sangre 
extraña, tal corno los hijos adoptivos. 

La madre estaba excluida, a menos que fuera i n  manu, extendih- 
dose esta exclusión a todos los parientes por parte de las mujeres. En 
fin; los hijos que emancipaba el jefe de la familia o entregaba en adop- 
ci6n cesaban de formar parte,gucsfo ,-e dejaban de ser agnados. La  
reacción contra esta organizaci n primitiva de la familia fub muy lenta. 
-- 
Pero "la cognncf6ni tir«ncisl no robrevlve a la waei6n:  el hljo adoptivo emancipado ya 
no queda atado por ningtin lazo s In fnmilia sdoptlva. 

(3) Gayo. 1 9 150: Sunl aiilem agnoli p a  virilis snus  porsonas cegnolionr jwieli, 
puori pa~r. C O ~ ~ ~ L . - A ~ .  GWO. III. g IO.-CIPI~O,  XI. S 4. 

(4) Alynos auto- admiten que &tos son Ion tinicoi agnndos, l a  ua hay= estado 
cfceiivamente boja 18% autoridad del mlrmo lefe. Estn nocl6n se ContrsJlce en lu textos 
que ilirmnn que la pgnaei6n se extiende in infinilum. Cf .  Clpiano. L. 2, 1 1. D.. de suii 
u k ti, XSXVIII .  10.-1, 5 1, de Irg. opn. ruc., 111. 2. (9) 1, 9 3. dc polr. pol.. 1, 9.-L. 195, 8 5, D., dc u d .  sing.. L. 18; muliv familiar 
mo u miir u tinis rn. 

(6) C. sobra loi, derechos de sgnaeldn. los niims. 106. 122. 133, 8113 Y iiñ. 
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El pretor fué el primero que se sintió algo favorable hacia los cognados, 
concediéndoles en varios casos los derechos de sucesión que el Derecho 
civil sólo reservaha a los agnados, entrando m& tarde por la misma 
via los senadoconsultos y las Constituciones imperiales, aunque sólo 
fue bajo Justiniano, y despoes de las iVovelas 118 y 127, cuando des- 
aparecieron definitivamente los privilegios de la agnación y cuando la  
cognación fu6 suficiente en lo sucesivo para conferior los derechos de 
f ~ r n i 1 i . l  17) 

I, i. 
81.-Be la ugensn y de los derechos de gentilidad.-Aparte de la fami- 

lia, los textos antiguos hacen tamhihn mención de otra agrupación 
civil, la gens, cnyos miembros son los gentiles. Nos demuestran que cada 
gens tenia su culto propio, sacra gentilitia, y su sepulcro (1); que todos 
los miembros de la gens llevaban el mismo nombre nomen gentilitium (Z), 
y que a la gentilidad había ligados derechos especiales de sucesión, de  
tutela y de curatela. Pero ¿qué era en justicia este elemento de la so- 
ciedad romana primitiva? Hoy todavía es un problema dificil de resol- 
ver, según el estado actual de las fuentes. Gayo no di6 ninguna luz sobre 
ello? pues la parte de sus Instituciones donde, sin duda alguna, daba la 
noción de la gene, ha quedado por completo ilegible (3). Los únicos ele- 
mentos para la solución son unos textos esparcidos en obras de histo- 
riadores y literatos de Roma, y en una definición de gentiles que cita 
Cicerón como un modelo, según Scoevola (4). Según esta definición, eran 
necesarias cuatro condiciones para ser gentiles: 1. Llevar el mismo 
nombre, nomen gentilitiurn; 2. Haber nacido ingenuos; 3. Que todos los 
antepasados sean ingenuos; 4. No haber sufrido nunca capitis deninutio. 

Estas condiciones caracterizan la  individualidad del gentilie, pero 
no sus relaciones con los otros gentiles, excepto en la primera! -e es 
insuficiente para resolver esta dificultad. Por tanto, hay que limitarse 
a las conjeturas, siendo la siguiente la que nos parece objeto de menos 
objeciones: La gen8 no es mis  que la familia, en el sentido amplio, es 
decir,, el conjunto de los agnados (5); pero esta cualidad no pertenece 
en origen más que a las familias nobles patricias. Los miembros de l a  
gens cumplen las condiciones exigidas en la definición de Cicerón: son 
entre ellos agnados y gentiles. 

La gentilidad no les concede en sus relaciones reciprocas ningún 
derecho mis  que la agnación. Pero es un título de nobleza que certifi- 
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ca la antigüedaii y la ingenuidad de la raza, formando el privilegio de 
las familias patricias. A medida que nos alejamos de los rimeros tiem- g os de la fuiidación de Roma, iremos viendo también c mo al lado de 
?as gentes p a t r i a l a s  se encontraban las gentes plebeyas, bien sea que una 
familia plebeya de origen perpetuamente ingenuo haya obtenido por 
su riqueza o por su influencia el titulo de gens,  o bien que algún ciuda- 
dano de origen plebeyo, despubs de haberse ilustrado en alta magistra- 
tura, fuese juzgado digno de ser el fundador de una gens .  

Estando admitida esta idea de la gente, jen qué consistían los dere- 
chos de gentilidad? Hay que hacer intervenir en esto un elemento nuevo. 
Cuando un ciudadano de una gens  liberta un esclavo, este libertado se 
hace jefe de unsi familia, cuyos miembros se enlazan a la  gens ,  tomando 
el nombre y las sncras. Es, por relación a los miembros ingenuos de esta 
familia, por lo que los genti les  ejercen los derechos de gentilidad, es 
decir, de sucesi6i1, de tutela y de curatela. Así que cuando muere un 
miembro de la familia cuyo jefe fuese un liberto de la gena, su sucesión 
legítima ser4 conferida por la ley de las XII tablas, priinero, a sus des- 
cendientes, hen:deros suyos, después a sus agnados colaterales, y por 
íiltimo, en defecto de agnados,a los genti les  (V. n.O 669) (6). Delando 
el difunto hijos impúberos, su tutela, a falta de tutor testamentario y 
de agnados, la tenían los genti les  (V. n.O 106, 3). Eii fin; el púbero 
loco, no teniendo agnados, estaba colocado bajo la ruratela de sus 
genti les  (V. n.O 522, nota 2). 

No tenemos,, por de pronto, ningún detalle sobre la manera de eje- 
cutarse esta atribución de la sucesión de la tutela y de la,curatela. 

Algunos autores completan esta teoría dando a los gentzles los mis- 
mos derechos en relación a los miembros de las familias clientcs de la 
gena; pero la clientela es una institución sobre la cual hay aún mucha 
osriiridNi "ara oue se ~ u e d a  ver en esta afirmación otra cosa que no . . . -. . - .. - r - - - ~  ~A~ - ~~ . 
sea una ingeniosa conjetura. 

De esta exposiición resulta que la sucesión de los genti les  se presen- 
taba en la practica con menos facilidad que la de los agnados, y mien- 
tras que ésta formaba el derecho común para todas las familias, la su- 
cesión de los genti les  sólo se representaba en las relaciones de la gente 
con los descendientes ingenuos de uno de sus libertados f7) .~ 

Tal es el conjunto de este sistema, que no esta al abrigo de toda 
crítica, pero que tiene el mérito, no sólo de no estar en oposición con 
ningún texto jurídico, sino tambibn por explicar satisfactoriamente todos 
los pasajes de los historiadores y literatos que hablan de los gentiles (8). 
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La gentilidad cayó en desuso en buena hora; a medida que las li- 
bertaciones se multiplicaban, las nuevas familias así creadas se hactan 
cada vez más numerosas, borrándose con el tiempo el recuerdo de su 
origen, mientras que las gentes primitivas se iban extinguiendo poco 
a poco y desaparecian, absorbidas en la masa de un populacho renova- 
do continuamente. Así que, en la Bpoca de Cicerón, la aplicación del 
derecho de gentilidad fu8 ya cosa rara, y aun más en tiempos de Gayo 
(111, 5 17 y Ulpiano, L e x  D e i ,  XVI, 4,  5 2, irr f i rre) .  

Capítulo [.-De las personas "alieni juris" 

82.-Ya hemos expuesto las reglas de la autoridad del sefior y de 
la  condición de los esclavos; sólo nos resta hablar de las personas some- 
tidas a la autoridad paternal, a la manus y al mawipium. 

SECCIÓN 1.-DE LA POTESTAD PATERNAL 

5 1.-Caraeleres d e  l a  potestad paternal.  

83.-La pofealad paternal pertenece al jefe de familia sobre los des- 
cendientes que forman parte de la familia civil (1). No es, como la auto- 
ridad del señor, una institución del derecho de gentes; es de derecho 
civil y no puede ejercerse más que por un ciudadano romano sobre un 
hijo t a m b i h  ciudadano. E1 mismo Gayo afirma que en ningún otro 
pueblo, excepto los galatos, estaba organizada como en Roma (Gayo, 
1, 5 55). Sin embargo, se encuentran los principales rasgos enire los 
hebreos, los persas, los galos y, en general, en los pueblos que ban prac- 
ticado el rBgimen patriarcal (2). 
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El car4cter princi al de esta autoridad es que tiene m e n o  por obje- 
to la proteccióri del Rijo que el interés del jefe de la familia. De este 
principio derivan las consecuencias siguientes: a )  Ko se modifican a me- 
dida de este pesarrollo las facultades de los que estan sometidos, ni 
por la edad ni por el matrimonio se les puede libertar; b) S610 perte- 
nece al jefe de familia, aunque no siempre es el padre quien la elerce; 
mientras le esté sometido, su autoridad se borra delante de la del abue- 
lo paterno; c) Y, por último, la madre no puede tener nunca la potes- 
tad paternal. 

En sus efectos, esta potestad conferla al jefe de familia derechos 
rigurosos y absolutos, análogos a los del amo sobre el esclavo, y que 
ejercía. al mismo tiempo que sobre la persona, sobre los bienes de los 
hijos. Pero, a medida que se iba dulcificando la rudeza do las costum- 
bres primitivas, se vi6 t a m b i h  extinguirse lentamente la energía de 
la potestad paternal. Veamos cbmo se fue cumpliendo este progreso. 

1. Dcrcchoe sobre la persona.-Durante los primeros siglos, la  po- 
testad aternal hizo del jefe de familia un verdadero magistrado domés- 
tico, rfidiendo decisiones sin niimero y pudiendo ejecutar sobre sus 
hijos las penas más rigurosas. Tiene sobre ellos poder de vida y de 
muerte, puede nianciparlos a un tercero y abandonarlos. 

a )  El poder del jefe de familia para hacer dar muerte al hijo qne 
estaba bajo su otestad lo tenemos bien comprobado en una infinidad 
de testimonios ( 3 ), aunque en tiempos de la Repiiblica, al parecer, hacían 
uso de ello con m4s moderación, estando t a m b i h  obligados a contar 
con los parientt:~ más próximos o bien con ersonas importantes, tales 
como los senadores. (Cf. Valero-Máximo, V. %2 a 5 y 9, 9 1 , .  En cambio, 
bajo el Imperio, hubo en las familias, a causa del relalamiento de las 
costumbres, ciertos abusos de autoridad, en los cuales tnvo que inter- 
venir el legislador. Por esta razón Adriano castigó con la expatriación 
a un padre que, tendiendole un cepo, mató a su hijo, culpable de adul- 
terio con su suegra (4). Hacia el fin del i i  siglo de nuestra era, los pode- 
res del jefe de familia se redujeron a un sencillo derecho de corrección. 
E n  efecto, aunilue podía castigar las faltas leves, tratandose de hechos 
de tal naturaleza que arrastrasen a la pena de muerte, no podla hacerlo 
por si solo; teni,a que hacer la acusacióii delante del magistrado, por ser 
el cínico con derecho a pronunciar la sentencia ( 5 ) .  
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En fin, Constantino decidió que en todos los casos todo el que 
hubiese mandado matar a su hijo seria castigado como parricida 
(L. 1, C., de hia. qui parric., IX ,  17). 

b) El padre podia también mancipar al bijo que tenía bajo su auto- 
ridad, es decir, cederle a un tercero, a la manera de mancipación, de 
donde nacía en beneficio del adquisidor la autoridad especial llamada 
mancipium. De esta manera se encontraba el bijo en una condición aná- 
loga a la del esclavo, aunque temporalmente, y sin dañar a su ingenui- 
dad (V. n.O 100). 

Por regla general el padre mancipaba al hijo en un momento de mi- 
seria, y en un precio efectivo, ejecutando una verdadera venta. A veces 
también le mancipaba a su acreedor, en señal de garantía. 

Es indudable que el hijo no era un bien como el esclavo, pero si un 
instrumento de adquisición, teniendo el valor que sus servicios pudie- 
ran prestar. El adquisidor se comprometia a libertarle al cabo de un 
tiempo determinado; pero si rehusaba, el censor podia anular el man- 
cipium, quedando el hijo bajo la autoridad paternal (Gayo, 1, 5 140). 

El Derecho Romano luchó en buena hora contra esta práctica. La 
ley de las XII tablas decidió que el hijo mancipado por tres veces fuese 
libertado de la autoridad paternal, y la jurisprudencia, interpretando 
al pie de la  letra el texto de la ley, admite que para las hijas y para los 
nietos una sola mancipalio produzca el mismo efecto (6). 

En la época de Antonino Caracalla, la venta de los hijos se declaró 
ilicita (L. 1, C., de liber caus., VII, 16). Sólo fué permitida al padre en 
un caso de mucha necesidad, para procurarse alimentos (Pablo, S., 
V. 1, 1). Diocleciano prohibió la enajenación de los hijos de cualquie- 
ra manera que fuese, venta, donación o empeño (L. 1, C., de patv., qui 
fil., IV, 43).  Constantino renovó este hecho, permitiendo al padre, úni- 
camente siendo indigente, y abrumado por la necesidad, vender al hijo 
recién nacido, con el derecho exclusivo de volver a tomarlo, abonándo- 
selo al comprador (L. 2. C., eod.). 

timo hijo o como esclavo (L: l . ,  C. Tb. de ezpos. V. 57), y justihiano 
lo declara libre aui juris e ingenuo (L. 2, C., de in f .  esp., VIII, 52). 

Tales fueron los alivios aDortados en los derechos del iefe de fami- 
1i:i Iiaci;i la Iiersona ilc lus i i i i i i ~ \ .  I-8nr (Ir pronto. los ruiiiaiiis piisirnm 
tal prrciu a 12 libcrtnd, qiir eii ninguna 8poca el p:idrc, aun teniendo el 
di~rcvlio de vida y iiiiirrtc, Iin podido e ~ i  I<oili;i hacer de  sii hilo nn cs- 
clavo 17  . 

\ ,  

2. De~echos sobre los bienes.-En la familia, y por razón del carác- 
ter absoluto de la autoridad paterna, el hijo, en cuanto a sus bienes, 
estuvo primitivamente en una situación comparable a la del esclavo. 

Su personalidad se absorbe con la del jefe de familia, no haciendo 
más que uno con él, y no pudiendo, por tanto, tener bienes propios. 

Todo lo que adquiere, propiedades, derechos de crédito, etc., per- 
tenecen al jefe, para quien es, lo mismo que el esclavo, un instrumento 

(6)  Gayo. 5 1, 132: ... Filius lribus niancipationlbu~, eeleri uero liberi ... uno rnaneipa- 
time ezeunl de parenlurn poloslole.lez enirnXIIlobularumlonlum inpersona /Iüi de tribulus 
manelpolianlbus loquilur his uerb/s: S i  poler ilzum ter ueniimduil. a palre fillus llber eslo. 

(7) Constantino, L. 10, C. de patr. ot t;I;I, 47: Llberloli o majoribus ianlum impen- 
sum es1 u1 potribus qulbus ius ;¿ le  in ii& nociwue polestas olim eroi parmisso. liberlotem 
eripere non lieeM-En el derecho antiguo, el padre podia, sin embargo. en virtud de su 
autoridad, vender a sus hijos fuera de Homa y de la liga latina, lrons l'lberirn. Se hacia" 
esolavos, sin derecho a posllirninliirn (Cicer611, De oralore, 1, 40). 



de adquisición, aunque el Derecho civil no admite que le pueda hacer 
deudor. 

Sin embargo, si en la familia sólo existe un patrimonio, cuyo jefe 
es el amo, los hijos en autoridad se les considera como teniendo sobre 
sus bienes, que han contribuido a aumentar, una especie de copropie- 
dad, latente en vida del jefe, pero manifestándose a su muerte; enton- 
ces los recogen como bienes ya de su propiedad, a titulo de heredes 
a*," IR1 <-,. 

Por otra parte, la regla por la cual los hijos de familia no pueden 
tener nada en propiedad se modificó bajo el Imperio. Ciertas adquisi- 
ciones les fueron otorgadas en toda propiedad, extendiéndose en lo 
sucesivo este favor, aunque en la época de Justiniano fué casi derogado. 

Todo lo adquirido por el hijo de familia queda de su propiedad, 
salvo los bienes cuya utilidad le cede el padre, y que constituyen para 
él un peeulio,~pi:culium p~qfectitium, análogo al del esclavo (V. n.O 260). 

Y, por últimio, el pretor permitia a los terceros que hubiesen hecho 
un contrato con un biio de familia, como también lo permitia a los que 
hubiesen contratado con los esclavos, de ejercer su acción contra el 
iefe. cuando hubiese autorizado al hiio Dara contratar (V. núms. 480 " - 
á 484). 

83 bis.-Fuera de estas relaciones con el jefe, el hijo de familia está 
en una situación bastante superior a la del esclavo en cuanto a la per- 
sonalidad propia que le reconoce el Derecho civil. En virtud de su ca- 
pacidad personal, puede también figurar en los actos juridicos, obligán- 
dose a d e m b  civilmente tanto por sus contratos como por sus deli- 
tos (1). Puede (estar en justicia (V. n.O 740, c). La autoridad paterna 
no surte ningún efecto sobre la condición social del hijo de familia, 
pues disfruta de los derechos politicos y puede ocupar los cargos pu- 
blicos (2). 

5 &-Fuentes de la potestad paterna. 

84.- -La fuente principal de la otestad paterna es el rnafrimonio 
o ~ua tae  nuptiae. Los hijos nacidos g r m a n  parte de la familia civil del 
padre. Puede ertableeerse también por adopoióh, y bajo los emperado- 
res cristianos, por la legifimución. 

1.-De "justae nupliaeir. 

(I., de nupiiis, I ,  10). 

86.--Se Ilania justae nuptiae o juslum matrimonium al matrimonio 
legitimo, conforme a las reglas del Derecho civil de Roma. 

En la sociedad primitiva romana, ,el interés politico y el interés 
relieiaso hacia" necesaria la continuación de cada familia o nena uor - - -  
el bien de los hiios sometidos a la autoridad <le1 iefe. (V. n.: 92). ' ~ e  
aqui, la import;&cia del matrimonio, cuyo fin prinhpal 'era la procrea- 
ción de los hijos. Y de aqui t amb ih  la consideración que disfrutaba la 
esposa en la casa del marido y en la ciudad. Por el solo efecto del matri- 

(8) Gayo, 1, 5 157. Paulo. 1.. i1 . -Dedel ib .  el posl.. XXVIII. 2.-V. n.* 588. y nota 1. 
83 bli. ( 1 )  E n  iaiiibio, la hlje de familia ha quedado durante bastante tiempo w i -  

vada de obligarse civilmente por contrato. V. n.0 281. 3 y no& 2 y 4. 
(2) Pornponio, L. Y, D.. de his w i  su¡ ..., 1, 6:... Fiiius familias in pubiieis causis loco 

pafri.sfamiiias habeliu wiuii ut rnagislratum gei'al, u1 tutor ilelur. 
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monio, participaba en el rango social del marido de los honores de que 
estaba investido y de su culto privado, llegando a ser la unión entre 
los esposos aún más estrecha, si a las justae nuptiae acompañaba la  
manus, lo cual, en los primeros siglos, ocurria frecuentemente. V. nú- 
mero 98). La mujer entraba a formar parte de la familia civil del mari- 
do, que tenia autoridad sobre ella, como un padre sobre su hijo, y se 
hacia además propietaria de todos sus bienes. Estos caracteres de la  
asociación conyugal están trazados en la  definición que da Modestino 
hacia el final de la epoca clásica: es la unión del hombre y & la  mujer, 
implicando igualdad de condicidn y comunidad de &?echos divinos y 
humanos (1). Sin embargo, bajo el Imperio, los lazos del matrimonio 
se relajaron bastante con las costumbres del tiempo. El culto privado 
perdió su importancia, Y la manus, cada vez m &  en desuso, acabó por 
desaparecer. Por eso, la definici6n de las justae nuptiae, en las institu- 
ciones de Justiniano, ya no hace alusión a la  oomrnunicatio divini et 
humani entre los esposos (2). 

86.-1. Condiciones de validez del matrimonio.-Cuatro condicio- 
nes son necesarias para que el matrimonio sea válido: 1. La pubertad 
de los esposos; 2. Su consentimiento; 3 El consentimiento del jefe de 
familia; 4. El connubiurn. 

1. Pubertad.-Es la edad en que las facultades fisicas del hombre 
y de la mujer están suficientemente desarrolladas para permitirles rea- 
lizar el principal objeto del matrimonio: tener hijos que perpetúen la  
familia. E n  el origen, la pubertad se fijó a los doce años para las hijas; 
en cuanto a los hijos, se les reconocía púberos en la  edad en que el padre 
de familia eneontraba en ellos, por el exqmen de su cuerpo, las señales 
de la  puhertad (1). 

Bajo el Imperio, los Proculeyanos, despues de la  advertencia de los 
estoicos, quisieron que los hombres fuesen declarados púheros a los 
catorce años; pero los Sahinianos prefirieron permanecer partidarios 
de las antiguas prácticas. Algunos ~urisconsultos exigian a la  vez que 
los catorce años un desarrollo fisico suficiente. Este sistema mixto 
parece que fu6 el que prevaleció hasta Justiniano, que sancionó la  
opini6n de los Proculeyanos (2). 

2. Consentiniiento de los esposos.-Las personas que se casan deben 
consentir lihremente (3). Es probable que durante mucho tiempo la 
energia de la  autoridad paterna permitiria al jefe de familia violentar 

86. (1) L. 1. D.. de rii.. nu~f . ,  XXIII. 2: Nrzplipe !un1 eonjimfia rnnris el ferninne, 
mnsorliurn ornnls uiloe. diuini el humani luris e0rnrnun~eafio.-Ad. L. 4, C.. de erim. npil .  
he?.. IX, 32. Umrrrn q u e  sacio re¡ humanne alque divinae domus surcipilur ... 

(2) L. 5 1, de Polr. pol., 1, 9: Nuolloe oulem siue rnalrimonium es1 oiri et rnulieri~ mn- 
iunlio, indiuiduorn, mnsuefudinem viloe mnlinelis. 

86. (1) El adolescente hecho plibero re quitaha la ropa pretexta, adornada de une 
banda de pdrpurn, para poncrae la toga viril. completamente blanca; de donde roceden 
las expresiones Praelerlolua parn indicar el implibero. y riesiieena para calificar afbombre 
pobero (Aulo Gelio. Nuils al., V. 19). Este cambio de traje se hac s cada d o ,  con ocniidn 
de lar fiestas de Uaco, para todos los que hnbian sido declaradas pllberos, lo que tenia 
electo c%.i siempre entre los cntorcc y diecisiete años cumplidos. 

(2) Cf. Gayo, 1, 8 196.-Ulpiano, Xi, 5 28.-Servio, od Ameid, VII, 57.-1, pr.. puib. 
mod. tul., 1, 22.-V., sin embargo, n.. 539 nota 3. 

N. del T.-Son incapaces para contra& matrimonio los castrados (caslrdi pero no  
Ion impotentes f f r iddi ,  spodones) ni los viejos. Paiilo. Fr. 39, S 1, de jure del. kXIII, 3; 
Conrt. 10, de rcP"d., V. 17: Nov. 22, cap. VI; Const. 27, de nupl., V. 4: Ulpiano, XVI. 4 
y 5. La impptenew de los castrados es manifiesta, pero no ocurre lo mismo con todas las 
demas especis de impotencia, Y de aqui que los romanos no h tuvioran en cuenta, eope- 
cidmente nteiidida la libertad del divorcio. La impotencia era, pues. causa d e  disoluei6n, 
Pero no de nulidad de matrimonio. 

(3) Los romanos admltlan el uso dc los denpo~orios, sponsalio, por los cuales los futu- 
r o ~  OSPOSOS sc eompromeiian el uno cerca do1 otto. Podian efectuarse desde la edad de 
siete años (Modertino, L. 14. D., de sponsol., XXIII. 1). Pero cada parte quedaba en li- 
bertad de romperlo por acusa de dados o perjuicios que habla de fijar el juez (Aulo Gelio, 
Nuifs d.. IV). En el Balo Imperio, los desposarios se acompañaban de lar arras, perdibndo- 
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a sus hijos al matrimonio; pero t a m h i h  es cierto que hajo el Imperio 
ya no les perteniecia este derecho (4). 

El demente aue razonablemente no puede consentir mientras este 
en estado de locxira, puede, sin embargo; casarse en un intervalo lúci- 
do Paulo, L. 16, 5 2, D., <de rit. nupt., XXIII ,  2). 

. Consentiw&mto del jefe de familia.-los que se casen siendo 
mi juris no tienen necesidad del consentimiento de nadie. Los hijos 
hajo autoridad deben t e n e ~  el consentimiento del jefe de familia (Pau- 

, --- ~~. -~~ ~. ~ - -  - - ~ ~ ~ - ~ ~ ~  ~- 

de familia debe consentir, au i&G~k6losea  abuelo del descendi&& qué 
vava a casarse. .v en irtual caso. el consentimiento del Dadre tamhi6n se 
exfge para susnjetos, &esto que, a la muerte del abudo, los hijos naci- 
dos del matrimonio caen hajo la  autoridad del padre, siendo un resul- 
tado al cual tienen que haber consentido 9). En cambio, para las hijas 
es de otra manera: éstas entran en la  fami la civil de su marido, no exi- 
giéndolas el consentimiento del padre; es suficiente el del abuelo, que 
tiene la autoridad (Paulo, L. 16, 5 1, D., eod.). 

Estando loco el jefe de familia, cautivo, o bien rehusa su consenti- 
miento sin legitimo motivo, el hijo en un principio no podia casarse, 
aunque, sin embargo, m4s tarde hubo algunas moderaciones sobre esta 
regla, admitiendo con bastante frecuencia el matrimonio de la  hija, y 
acabando por hacer vaido t a m b i h  el del hijo (6). 

Durante el Elajo Imperio, y hacia el fin del siglo IV de nuestra era, 
una importante decisión, y más conforme con las ideas modernas, tien- 
de a organizar de una manera completa, es cierto, una especie de ro 
tección para el hijo que se casara antes de haber llegado a la  edag  de 
la madurez. Dos Constituciones exigen para el matrimonio de la hija, 
o viuda menor cle veinticinco años, aun m i  juris, el consentimiento del 
padre o de la madre, o de sus parientes más próximos (L. 18, C., 
de nupt., V. 4, año 371-L. 20, C., eod.). 

4. 0onnubiwn.-Es la aptitud legal para contraer las juatae nup- 
tiae (7). Lo primero que se necesita para disfrutarla es ser ciudadano 
romano. Por tanto, en el Derecho antiguo estaban privados del eon- 
nubium los esclavos, los latinos, salvo los latini veteíea y los peregrinos, 
excepto concesiones especiales. (Ulpiano, V, $5 4 y 5). Bajo Justinia- 
no, y con motivo de la  extensión del derecho de ciudadania, los únicos 
que no tuvieron el connubium fueron los esclavos y los báxharos. Pero 
puede ocurrir que alguna persona, teniendo en absoluto el derecho de 
casarse, no lo piuede hacer vaidamente con otra persona determinada, 
pues el Derecho Romano, en efecto, admite ciertas causas de incapaci- 
dad relativa, fundadas, unas por causa de parentesco y de alianza, 

las despues el que rehiuara cumplir su promesa, o tenlendo que pagar cl doble de lo que 
en ellar habla recibido (C.. de sponsal. y de orrh. spons.. V. 1). 

(4) Tprentio Clemente (halo Antonino el Piadoso). L. 21, D., de ril. nupl., XXIII. 2; 
Non m e i l u r  tiliusfrirnilios urorern ducere.-Ad. Dlocleciano. L. 12, C.. de nupl.. V. 4. 

(5) En electo, un romano no puede tener ningiina persona bajo su autoridad, sin hs- 
bello quvldo: por eoiuipuiente. un heredero suyo larnpom. Esta regla esta formulada en 
la. Inrlilueiones de Jurtiniano. a propdiito de una aplicnci6n al 8 7, de dopl., 1, 11: ... Filius 
mnscniire doel, ne el invilo si8us herer odilnoscofur. 

( 6 )  TriIoninia. 1,. 12, Q 3. D., de eapliu.. XLIX. 15.-1, pr. de niipt., 1. 10.-La ten- 
dencia i validar el rnitrimonto, becha en estor distintos canon sin el consentimiento del 
jefe de femiiia, se ninnlllesla, anle todo. desde lar leyes Julio y Papia Pappoen. Mnr- 
clnno. L. 19, D., de ril. nupl.. XXIII, 2. 

(7) Clpiano. V. $ 3: Cnnnubium es1 uzori~ jure diieendne tocirllas. 



otras sobre motivos de moral o de conveniencia, y otras, en fin, por 
razones de orden político. He aquf las más principales: 

a) Parentesco.-No se puede distinguir aquí entre la agnación y 
la cognación. En linea dimeta, es decir, entre parientes descendiendo 
unos de otros, el matrimonio está prohibido hastalo infinito (l., párrafo 1, 
ht.). Semejantes uniones están reprobadas por todas las legislaciones, 
pues violan descaradamente la moral y el respeto debidos a los ascen- 
dientes; tanto, qne aun después de la ruptura de alguna adopción, el 
adoptante no puede casarse con la que fu8 su hija adoptiva. 

En lima colateral, es decir, entre parientes descendiendo de un mismo 
autor común, el matrimonio está prohibido únicamente entre hermano 
y hermana, y entre personas de las cuales alguna sea hermano o her- 
mana de un ascendiente del otro; por ejemplo, entre tío y sobrina, tia 
y sobrino, pues los tíos y las tías tienen en algo la situación de padres 
v madres i8i.  Los urimos hermanos uueden casarse. v estas uniones. 

4 --------- \ - J .  

b) Afinidad.-Se llama así al lazo que une cada esposo a los pa- 
rientes del otro esposo. Entre afines, está prohibido hasta lo infinito 
e1 matrimonio en l4ma diiecta: en  cambio. en l i n ~ a  colaternl. v desde . .  . , - - - - - 

v cuñada. mantmim- ~ -~ ~A ~ ~~ 

~ ~ ~ ~ ~ - ~ - - - ~ -  

do ~ust iniano esta disnusición (101. Las urohibiciones en& afines no 
tienen interes alguno hasta deSr>Úés de fa disolución del matrimonio 
que prodnce la gfinidad (11). 

c) Otros in~pedimentos.-Desde el origen de Roma, el matrimonio 
estaba prohibido entre patricios y plebeyos; pero la ley de las XI I  
tablas sancionó esta interdic'ción, que fu8 alzada por la ley Canuleia 
en el año 308. Bastante tiempo despues estuvo tarnbih prohibido el 
matrimonio entre ingenuos y manumitidos. Bajo Augusto, las leyes 
Jul ia  y Papia  Popoea permitieron en un principio estas uniones. 
(L. 23, D., de d. nupt., XXIII ,  2), aunque prohibieron el matrimonio 
entre los senadores y sus hijos, por una parte, y por otra parte, los liber- 
tos y las personas que ejercían alguna profesión deshonrosa (L. 44 
pr. D., eod.) (12). 

Citemos aún la disposicióii hecha para los funcionarios de una pro- 
vincia y para sus hijos de poder casarse con una mujer domiciliada en 
la provincia (L. 38, pr:, D., eod.); al tutor y a su hijo, para poder hacer- 
lo con su antigua pupila, y al curador y a su hijo, con la mujer menor 
de veinticinco años sobre la cual tiene la curatela (L. 36, D., eod). 
Acaso se tema que los funcionarios abusen de su autoridad, con objeto 
de contraer un rico niatriinonio, y ciertamente que los tutores y cura- 
dores sólo huscan en estas uniones la manera de escapar a la obligación 
de rendir cuentas de tutela y de curatela (L. 64, 5 1, D., eod.). 

- 

( 8 )  1, 5 5, de nupl. ,  1 ,  10: ... Quio pwenlum loco hahen1ur.-Sin embargo, en el ailo 49 
de nuertra .era un senadooonsrilto. destinado a permitir el matrimonio entre Claudio y 
Agripina. autorid la uni6n de la sobrina con el tio paterno. (Gayo. 1, 5 6 2 ) .  Pero esta din- 
posiei6n tu6 revocada por loa emperadores Constanoio y <:onstantino (L. 1 C .  Th., de ice. 
nup., 111. U ) . - C f .  art. 163, C .  C. y ley del 16 abril 1832. 

(9) Aitrelin victo", De uil. e1 mor. irnper.. l n  fino.-Arcadio y Honorio, L. 19,  C., de 
nupl . .  V .  4.-1, 5 4. de nupl., 1, 10 .  

( 1 0 )  L. 2. C .  Th., de inersl. nupl., 111, 12.-L. 5,  C., de i n e s l . ,  Y .  5 . -1  $5 6 a 8, de 
nupl. ,  1, 10.-Cf. art. 164, C .  C. y ley del 16 abril 1832. 

( 1 1 )  La bigamia, en efodo, estaba prohibida por los romanos, bajo pena de infa- 
mia. (L. 2, C., de incesl.. V .  51.-Bajo Sustiniano fu6 earitigadn hastnde muerte, segiin tes- 
timonio de Te6lilo ( $ 3  6 y 5, do nupl.) .  

( 1 2 )  S!+I&mo, que se habla casado con la comedianta Teodora, suprimió todas 
estas prohlblclones por la .Yoi>~la 117, c. 6. 
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87.- -Tales eran las condiciones necesarias para que las justae n q -  
tiae fuesen váiidlas. El Derecho civil no exigia ni solemnidades de forma 
ni ceremonias religiosas (1,). , , 

¿Quiere esto decir que e matrimonio sea en Derecho Romano un con- 
trato puramente consensual, y que sea perfecto por el mero hecho del 
consentimiento de las partes, suponiendo desde luego que satisfagan 
las condiciones requeridas? Esto se ha pretendido, pero los textos re- 
chazan esta solución. Sin duda. no era necesario aue hubiese habido ~~ ~ 

cohabitación efisctiva de los esposos, pues, como dekan nuestros anti- 
guos autores, matrimonium. consummatum (2). Pero es necesario que 
la  mujer esté a disposición del marido, y que esté instalada como uxor 
en su casa, y es por lo que se hace imposible el matrimonio con una 
mujer ausente, mientras que el hombre puede casarse aunque esté ale- 
jado de su domiicilio, si la mujer está presente (3). El modo empleado 
con más frecue:ncia para poner a la  mujer a disposición de su marido 
era la dPductio i n  dornum mwi t i ,  pero no tenia nada de esencial (Scaevo- 
la, L. 66, D., de don i n  vir, XXIV, 1). El matrimonio asi contraído, sin 
verdadera celebración delante de un oficial público, carecia de prueba 
legal. Es verdad que a veces se redactaba una acta escrita, tabulrae nup- 
tialea, y que el testimonio de vecinos y otras personas en conocimiento 
del matrimonio podian aportar también un medio de prueba (L. 9, 
C., de nupt., V ,  4 ) ,  y a veces también se presumía lo siguiente: la coha- 
bitación entre personas honradas, y de condición igual, hacia presumir 
el matrimonio (Modestino, L. 24, D., de ~ i t .  nupt., XXIII, 2--C., de 

... ..," " .." ~ . . .~.  ...... ~ . - - , . .--. 
Tienen e1 Utulij dr vir y de u r w ,  partivipuiido la niiij?r. se*n ya henios 
visto, de Iu (~ndic ión  social del marido. Sin enihnrQi,. las ciialidades <Ir 
nli~lwva v d r  ninniiinitids no a r  borran iwr el r r-.- ." .. " ~~. ~~~~~ ~~~. ~~- ~ - *~~~ -~ 

t r iuo o con un ingenuo, aun cuando estas uniones hayan sido 
Además. el matrjmonio no hace entrar a la muier en La familia civil del 
marido;'este efi:c.to sólo es producido por la &nus (1). 

Los esposos se deben fidelidad, aunque el adulterio de la mujer esta 
castigado con rniis severidad que el del marido, por poder introducir 
en la familia hijos de sangre extraña. Constantino lo castigó de muerte 
(L. 30, 5 1, C.,  d. leg. Jul. de addt . ,  XI, 9). Este rigor se suavizó en 
el derecho de Justiniano (Nov. 134, c. 10). E n  cuanto a los bienes de 
los esposos, el matrimonio en los primeros siglos estuvo casi siempre 
acompañado de la manus. Este poder coloca a la mujer en la misma 
condición que luna hija de familia en relación con el marido: que se 
hace entonces propietario de todos sus bienes, aunque, en caso de ma- 
trimonio sin m,.mus, cada esposo conserva su propio patrimonio; ade- 
más, es justo que la mujer contribuyera a las cargas de la familia, que 
pesaban sobre ei marido; de aquí la costumbre de una dofe constituida 
al marido por la mujer o algún tercero (V. núms. 432 a 435). 

Esta práctiaa se generalizó cuando la manus cayó en dcsuso. El ré- 
gimen de la manus y la constitución de la dote que forma el rkgimen 
dotal no era posible más que en las jusfae nuptine. 

2. Con reapdo  a los hijos.-Los hijos nacidos ez justis nuptiis 
son hijos iegitimos, liberi justi. Están bajo la autoridad de su padre 

87. (1) Bajo Jiistiniano, estos principios fueron aún verdaderos. L d n  el Filósofo 
me el primero que erigió en el Imperio de Oriente la bendición,nup~al.~ como oondición 
p. v a d a  del rn;atcimonio eivil.<f. Le6n Nov., 89: Ne mrnrimonia cifra aaerm benc 
d#efionun mnfirmenlur. 

(2) Ulpieno. L. 30 D. de Pea. !u?., L. 17; Nupiias non mneubifus, sed eonsensus focil. 
(3) Pnulo, S. 11, i9 ,  8 8: Vir obsens urorem ducere polcsl: femina obscns nubere non 

pole<f .dd.  Pornpiinio L. 5, D., de ril. nupl., XXIII. 2. 
as. ( 1 )  V. sobre 'el znoiius y su aplicación los níims. 98 y 99. 
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o del abuelo paterno, siendo el padre alieni juris.  Forman parte de la  
familia civil del padre, a titulo de agnados, y toman también su nombre 
y condición social (2). E n  cambio, entre los hijos y la madre sólo existe 
un lazo de parentesco natural, de cognaeidn, en el primer grado. S610 
la  lnanus podía modificar esta relación, siendo entonces los hijos agna- 
dos de su madre en el segundo grado, i n  manm, y entonces es para ellos 
loco s o ~ o r i s  (Gayo, 111, 5 14). 

La filiación legitima en relación a la madre es un hecho fácil de es- 
tablecer. Respecto del padre, la  paternidad era incierta, y se recurría 
a lo siguiente: presumiendo que el marido de la  madre sea el padre (3). 
Esta presunción no es impuesta de manera absoluta, y cesa cuando el 
hijo no ha sido concebido durante el matrimonio o si, por ausencia 
o enfermedad del marido, ha  sido imposible toda cohabitación con la  
mujer durante el periodo de la concepción (L. 6, D., de h i s  qui sui ..., 
1, 6) .  Para facilitar la soluci6n de estas cuestiones, el Derecho Romano 
fijó en trescientos dias la duración más larga del embarazo, y la  m& 
corta en ciento ochenta dias; de suerte que el hijo será justws si nace 
el ciento ochenta y un dias, lo más pronto, después, y comprendido el 
del matrimonio, o el trescientos y un dias, a más tardar, después, y 
comprendido el de la disolución de las justae nuptiae (4). 

Capitalino y Apuleio cuentan que desde Marco Aurelio la filiación 
ss hacía constatar en los registros públicos. El padre tenia que declarar 
el nacimiento de sus hijos en un término de treinta dlas, en Roma al 
p~aqfec tus  aerarii, y en provincias a los iabularii publiei (5). 

89.-Cuando falta una de las condiciones indicadas anteriormente 
para la validez del matrimonio, &te será nulo, no produciendo, por 
consiguiente, ningún efecto (1). Entonces no existirá ni v i r  ni uzo?, 
pudiendo recaer sobre los esposos las penas más severas en caso de 
incesto, es decir, de matrimonio entre parientes en grado prohibido 
(Paulo, L. 68, D., de ri t .  nupf . ,  X X I I I ,  2 ) .  En cuanto a los hijos, nacen 
sui j w i s ,  y son tratados como hijos nacidos de un caso accidental entre 
hombre y mujer. No tienen un padre cierto, y se les llama spurii  o vulgo 
c o n c e ~ t i  (2); en cambio, están unidos a la  madre y a los parientes ma- 
ternos por la cognación. 

Se comprendía que la buena fe de los esposos, o por lo menos uno 
de ellos, haria excusable la falta cometida contrayendo un matrimonio 
nulo. Pero el Derecho Romano no ha admitido sobre este particular 
ninguna teoria general (3). dnicamente se encuentran ciertas hipóte- 
sis donde se toma en consideración la buena fe  para atenuar las conse- 
cuencias de la nulidad del matrimonio, primero en el caso de la ermris  
causae probatio (n.o 94f); y además, bajo el Imperio, se acordaban algu- 
nas veces, a titulo de avor, los efectos de las jvstae nuptiae a los espo- 
sos cuyo matrimonio era nulo, siendo ellos de buena fe; por eso Marco 
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Aurelio di6 una clecisi6n de este gdnero para los matrimonios entre tío 
y sobrina de donde hubiesen nacido hijos y durado cuarenta años. 
(L. 57, $ 1 ,  D., <le rit. nupt., X X I I I ,  2 ) .  

90.-111. Disolucidn del matrimonio.-El jefe de familla tuvo, du- 
rante largo tiempo, el derecho de romper por su única voluntad el ma- 
trimonio del hi:lo sometido a su autoridad (1). Antoniiio el I'iadoso y 
Marco Aurelio hicieron cesar este abuso de autoridad (2 ) .  Las d c m k  
causas de disoluci6n del matrimonio son las siauientcs !L. 1. D., de 

W. (1) Clccr6n. segdo Pacuvlo, Rhetor.. 11. 24. 
(2) Paulo. S.. V. 6. $ 15: Bcne mnmrdon* mdrimonium scporori 0 l d r c  Divus Plus 

prohlbui1.-11. IR, 9 2: ... Sed mnlrocla non so1uonlur.-Ad. Ulpiano. L. 1, $5 .  D.. de libu, 
a i b . .  XLIII. 30. 

( 3  1 ' 1  L. 1 1, D., de hir qzil nof.. 111. 2.4f. sobre esta ~ro lonqad6n d e  d i a  
meses: Pr. it.. 8 321. d S el tiempo mbxlmo lean1 del embnrazo. En el Bajo Imwrlo fue 
.umemt~do, ll~vbndolo hasta doce mern,  por rar6n de eonreniencias. (L. 2. C.. de arcund. 
"iip, V. 9, año SI) . -Nuutm Cddigo lo ertnblece cn el ddcimo mes de vludedad (m. 228. 
C. c.1. 

(4)  La pCrdida d d  derecho. d e  ciudndnnie, que hace perder tamblCn el mnnubirim, 
obliesl>n tamhien la d lduc i6n  del mntrlmonlo. hecho al parecer snnelonado I>orPsiilo, 
L. 5R. I).. sitliil., m,nlr., XXIV. 3. aunquo se ndmlte en niimerosos tertos 1s eontlnuneldn 
del mntrlmonlo. d conriente el otro erporo. Ln expliuici6n mbs natural es rie el rnutrl- 
monio rtnc connubio (V. n.. 91, 11) reem ~ n r s  ontance. lar jurtor n ~ i c i c .  Q cntoneon el 

ndre ya no tiene l a  autoridad pntcrno &e los ~ i i ~ o .  (~nyo ,  1, E 128). <t. imiano. 1.. 5. 
1. D.. rlr bon doinnol., XLVIII, 20.-AlejanUm-Severe, L. 1, C., derepud.. V. 17.-Nov. 

1.5. c. 13. 
(5) Scgdn Clct~6n. el dlvoreio estnhn permllido por In ley de les X I I  tabla3 (Phl- 

Ilp.. 11 :a). not6ndosr con el apoyo de ertn ssrnci6n que la L. 43. D.. nd Irp. Ju l .  de adull.. 
XLVIII. 5. h8iblando del divorcio. a t b  tomada d e  un tratado de Gayo .&re li ley d e  
In. X I I  tnlrlar 

(6) Phuto. Mereator. sct. IV. ae. 5, v. 3 y ri8. 



110 L I B R O  P R I M E R O  

en los matrimonios sin manus (por cierto, muy raros) donde en esta 
materia tenían los dos esposos los derechos iguales; así que, en efecto, 
en los primeros siglos apenas hubo divorcios. Pero, hacia el fin de la 
República (7), y sobre todo bajo el Imperio, habiéndose relajado ex- 
traordinariamente las costumbres, y siendo más rara la manus, podía 
la mujer con mayor frecuencia provocar el divorcio, hasta el extremo 
que antiguamente los historiadores y los poetas se pusieron de acuerdo 
para criticar la facilidad con que se rompían los matrimonios (8). 

Así generalizado, el divorcio podía efectuarse de dos maneras: a) 
Bona qratia, es decir, por la mutua voluntad de los esposos, no siendo 
requerida de esta manera ninguna formalidad, pues el desacuerdo di- 
suelve lo que el consentimiento liabia unido; b) Por ~epudiac ión ,  es 
decir, por la voluntad de uno de los esposos, aunque sea sin causa. La 
mujer tiene este derecho lo mismo que el marido, excepto la mujer 
manumitida y casada con su patrono (L. 11, pr., D., de divort., X X I V ,  y. Bajo Augusto, y para facilitar la  prueba de la repudiación, la  ley 

ulza de adulteriis exige que el que intente divorciarse notifique al 
otro esposo su voluntad en presencia de siete testigos, oralmente o por 
una acta escrita, que le era entregada por un manumitido (Paulo, 
L. 9, D., eod.).  

Los emperadores cristianos no suprimieron el divorcio, que estaba 
ya profundamente arraigado en las costumbres, pero sí buscaban el 
hacerlo más difícil, obligando a precisar las causas legitimas de repu- 
diación (9). 

Por otra parte, se publicaron en numerosas Constituciones, para casos 
de divorcio, infinidad de penas más o menos graves contra el esposo cul- 
pable, o contra el autor de alguna repudiación sin causa legítima (10). 

Otras uniones Iíeitas. 

91.-1. Del concubinato.-Los romanos dan el nombre de ooncu- 
binatus a una unión de orden inferior miis duradera, y que se distinguía 
así de las relaciones pasajeras consideradas como ilícitas. 

Esta especie de matrimonio, completamente extraño a nuestras cos- 
tumbres actuales, aunque frecuenteen Roma, parece haber nacido de 
la desigualdad de las condiciones. Un ciudadano tomaba para concu- 
bina a una muier ~ o c o  honrada. indiena. oor tanto. de  hacerla su esno- ~~~-~ ~ ~ , ~~. ~ ~ ~ . - - ~ . - ~ ~  
sa; tal conio tina manumitida Ó unaUing&na de baja extracción @lr& 
ciano, L. 3, pr. D., de concub.. X X V .  71. Hasta el fin de la Re~ública.  
el Derecho no se ocupó de estas simgdes uniones de hecho, pues fue 
bajo Augusto cuando el concubinato recibió su nombre. La ley Jul ia  
de adulteriis calificaba dc stuprum y castigaba todo comercio con toda 

( 5 )  Los historiadores antiguos citan como primer ejemplo de divorcio el de Sp. Cnr- 
vilio iiiigo, que re~i id i6  a s u  mujer, por causa de esterilidad, s principios del siglo VI. 
(Aiiio Gelio,Nuils al., IV, 3.-Vnlero Dlzixiino, 11. 1, B 4). Este I d .  sin duda, el m6s o8le- 
bre. niinque no el primero (CI. Vilero Illaximo, 11, S, 5 2).-Cundi6 el ejemplo (Plutar- 
eo, Qeucsl. r o n ,  11). 

(8) Cf.  Seneca, De bmef.  111 16.-3iivonal. Sat., VI. v. 144 y sig. V. v. 224 y sig. 
(9) Cf. Coiistantino, L. 1, C.' Th., de reprid., 115 16. ano 331.-Teodosio y Valenti. 

niano. L. S. C. de repud., V. 17.-Nov. 117, c. S y 9. 
(10) Cf. Honorio, Teodosio 11 y Constancia. L.. 2, C. Th., de repud., 111. 16, año 421. 

Nov. 117. e. 13. 
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joven o viuda, fuera de las jw lae  nuptiae, haciendo una excepción cu 
favor de la unii6n duradera llamada concubinato, que recibió de esta 
manera una especie de sanci6n legal (1). Desde entonces le fueron im- 
puestas ciertas condiciones para precisar los límites por los i:uales ya 
iinicamente existía un comercio ilícito. Por eso el concubinato s61o 
estaba permiticlo entre personas púberas, y no parientes en el grado 
prohibido para el matrimonio (Ulpiano, L. 1, 4, D., de concub. XXV, 
7.-L. 56, D., de  rit. aupt., XXIII ,  2 ) .  No se puede tener más de una 
concubina, y únicamente no habiendo mujer legitima (Paulo, S., 11, 
20) ( 2 ) .  Estas s~ou las condiciones de que nos hablan los textos. El con- 
sentimiento del jefe de familia no era exigido, escapándose el concubi- 
nato a las demál prohibiciones publicadas para las jusfae nuptiae; por 
ejemplo: un gobernador que no se pudiese casar con una mujer de su 
provincia, podia tomar una concubina (Paulo, L. 5, D., de concub., 
Y X V  7) .--- ., .,. 

En un principio, el concubinato no producia ninguno de los efectos 
civiles unidos a las justae nuptiae. Por eso la mujer no era elevada a la 
condición social del marido, pues aunque algún ciudadano hubiese 
tomado para cmcubina una mujer de su mismo rango, lo cual era muy 
raro, no era nunca tratada como uzo7 en la casa y en la familia; de 
donde veni$ el nombre de i n a e p a l e  conjugiwn aplicado a esta uniún 
(L. 3, C., de m¿. le'ber., V ,  27). 

En cuanto a los hijos nacidos del concubinato, son cognados de la 
madre y de los parientes maternos, pero no estan sometidos a la  autori- 
dad del padre, y nacen mi j u ~ i s .  Por tanto, un ciudadano puede ele- 
gir dos clases de uniones, cuyas consecuencias son distintas. Si quiere 
desarrollar su faniilia civil, contrae las jirstae nuptiae, que le darsin 
hijos bajo su autoridad (3); ahora, si quiere dejar fuera de su familia 
los hijos que le nacieran de la mujer a la cual se unió, entonces toma una 
concubina. Pero si estos hijos, no siendo agnados del padre, tienen con 
61 al menos un parentesco natural, legalmente cierto, jse distinguen 
por esto de los ~ ~ p u r i i  O vulgo concepti? En la  Bpoca clásica, ningún texto 
pudo afirmarlo (4). FuB únicamente en el Bajo Imperio, y desde Cons- 
tantino, cuando parece haber sido reconocido un lazo natural entre el 
padre y los hijos nacidos del concubinato, designándoles con la nueva 
apelaci6n de l i t w i  nah~rales  (5). El padre puede legitimarlos (V. n.O 94), 
y Justiniano terminó dando como efectos a esta filiación natural la  

91. (1) Marciano, 1.. 3, 5 1, D., de eoncub., XXV, ?: ... N m  puia mncubinolus ricr 
legel nomen oswmpsil uclra Legis ~ o e n m  -1.-Ct Pa"lq. 1.. 144, V.,  de wrb. sLg+. L. 16. 

(2) Esta reglarni:ntaeión no, se aviene con una pp!nlón admitida hoy par varia auto- 
res, según la cual en el concubinato no hubiese existido. como se pensaba antes. Y como 
persistimos en cr&rio, una uni6n legalmente rcoonoeidn, pero 6i un sencillo ~omeicio irre- 
yiar, lucra de las leyes, tnl como estii el ooncubinnto en nuestra sociedad. Esta asimiln- 
e16n no esta menos prohibida por la direreneia abeoluta de Iss eostumbrw. Hay. toda 
unión libre fuera de matrimonio esti  calificada de desorden, aunque en Roma. el con- 
cubinato era una Institución regular. no arrastrando ninguna deshonra, nf para los quc 
la practicaban ni ]>ara 10s hijos ofiundos. 

(3) V e  ahí ~ i e n e  la ervrerión: Ducere uzorern liberorum quanndorum causo.- 



112 L I B R O  P R I M E R O  

obligación de alimentos y ciertos derechos de sucesión. (L. 8 y 12, C., 
de nat. liber., V .  27.-Nov. 18, c. 12.-Nov. 89, c. 12). 

Los emperadores cristianos buscaron la manera de hacer desapare- 
cer el concubinato. Constantino creyó acertar ofreciendo a las perso- 
nas viviendo entonces en concubinato, y teniendo hijos naturales, legi- 
timarlos, siempre que transformasen su unión en justae nnptiae, siendo 
t amb ih  acordado por Zenón este mismo favor sin ningún reparo. Anas- 
tasio fu6 todavía m8s lejos, pues decidió que, tanto en lo presente como 
en lo futuro, todos los que tuviesen hijos nacidos del concubinato podían 
legitimarlos contrayendo las justae nuptiae p.6, C.?eod.). Esta dispo- 
sición fue conservada por Justiniano; es la egztznaczón por matrimonio 
subsiguiente (L. 10 y L. 11, C., eod.) (V. n.O 95, 1). Sin embargo, el con- 
cubinato subsistió, como institución legal y tolerada por la Iglesia (6). 
FuB prohibido en Oriente, la primera vez, por León el Filósofo (Lebn, 
Nov. 91). 

11. Del matrimonio "sine connubio".-Es el matrimonio entre dos 
personas que no tienen, o una de ellas no tiene, el connubium; por ejem- 
plo, entre un ciudadano romano y una peregrina o una latina, o entre 
dos peregrinos. Esta unión no tenia nada de ilícita y constituía un ma- 
trimonio váiido, aunque sin producir los efectos de las justae nuptiae (7). 

Entonces los hijos serán comados de la madre y de los parientes 
maternos, aunque nacen mi juris, y casi siempre peregrinos a causa de 
la ley Minicia (V. n.O 70, Ib). El marido puede perseguir el adulterio de 
la mujer (L. 13, 5 1, D., ad. leg. Jul. de adult., XLVIII, 5) ,  y este ma- 
trimonio se puede transformar en juetae nuptiae, por la caueae proba- 
tia, y por el erro& causae probatio: entonces adquiere el padre la auto- 
ridad sobre los hijos ya nacidos. (V. núms. 75, 1, 2, c. y 94, c). 

Este matrimonio se hizo más raro con la extensión del derecho de 
ciudadanía 8) Balo Jnstiniano, y cuando fueron suprimidos los latinos 
junianos, s6 \ .  o fue ' susceptible de aplicación para los condenados a una 
pena que llevara consigo la perdida de los derechos de ciudadano (VAase 
número 90, nota 4). 

111. Del contubernio.-Se llama asi a la unión entre esclavos o 
entre una persona libre y un esclavo. Es un simple hecho destituido 
de todo efecto civil. El hijo sigue la condición de la madre, y durante 
largo tiempo el Derecho no reconoció entre esclavos parentesco, ni aun 
natural, aunque al principio del Imperio se admitió una especie de eog- 
natio servilis entre el padre, la madre y los hijos, por una parte, y por 
otra parte, entre los hermanos y hermanas (9). Esta cognalio tenia por 
objeto impedir entre estas personas, hechas libres por manumisión, 
matrimonios que hubiesen sido muy contrarios al derecho natural y 
a la  moral (10). 

(6)  El Conoilio de Toledo del año 400 de nuestra era autoriza el oonoubinnto (Can. IV. 
di&. 34) y en cl siglo vii Isidoro de Sevilla Expresa la misme opinidn. 

(7) Un matrimonio entre peregrinos podln producir admirablemente los cfeetos dvi- 
les, según el derecho de su eiudidinla, pero s61o lo rnúama desde el punto de vista del 
Derecho Romano. 

(9 )  Es In opinidn de Labo6n contada por Ulpiano: L. 4, 5 3, D., de in jira uoc., 11, 4. 
(10) Pomponio. L. 8. D., de rii. nupl., XXIII, 2: Liberlur liberlinom rnnlrem aui soro- 

rem urorern diicere non Paiest: qiiio hoe jus moribus non leyibiis in roduelum &-A& Paulo. 
L. 14, 8% 2 y 3, D.. &.-L. B 10. de nupl., 1, 10. 



( I . ,  & adoplionibus, 1, 11.) 

9 2 . . L a  adopción es una institución de derecho civil, cnyo efecto 
es establecer entre dos ersonas relaciones anhlogas a las que crean las 
juslac nuptiae entre el Rijo y el jefe de familia (1). 

De esta manera hace caer bajo la autoridad paterna e introduce en 
la familia civil a personas que no tienen, por lo regular, ningún lazo de 
parentesco natural con el jefe (2). 

La adopción sólo tiene importancia en una sociedad aristocrática. 
donde la voluntad del jefe influye sobre la composición de la familia, 
t a l  como la sociedad romana. Contribuye al medio de asegurar la per- 
petuidad de las familias en una Cpoca donde cada una tenia su papel 

olltico en el Er:tado, donde la extinción del culto doin6stico aporta- 
Ea una especie de desxonra. (Cicerón, P v o  domo, 13). 

No pudiendo continuar más que por los hijos varones nacidos ex 
jualia nuptiis,  la familia civil estaba expuesta a extinguirse a toda 

risa, sea por Isi esterilidad de las uniones, o bien por la  descendencia 
Femenina, y entonces la adopci6n se imponfa como una necesidad. 
Más tarde se modificó este carhcter con la constitución primitiva de la 
familia, y bajo Justiniano la adopción perdió la mayor parte de su 
utilidad. 

93.. -Hay dos clases de adopciones: 1. La adopci6n de una persona 
mi juris,  que es la adrogdón;  2. La adopción de una persona dieni  
juria, que es la adopción propiamente dicha. (L. 1, 9 1, D., de odopl., 
1, 7:.. 

1. De la adrogación,-Es probable que la adrogaci6n sea el género 
de adopción mss antiguo. Sus formas y caracteres primitivos permiten 
considerarla corno contemporhnea del mismo origen de Homa. 

1. Formas.-La adrogación sólo podia tener lugar despues de una 
información hecha por los pontifices, y en virtud de una dicisi6n de 
los comicios poi. curias, populi nuclorilale (Gayo, 1, 5 99 . 

ES, en efecto, un acto .grave que hacía pasar a un ciuda ano mi j r w i s ,  
acaso jefe de familia, bajo la autoridad de otro jefe. 

d 
El Estado y la religión estaban interesados, puesto que podía re- 

sultar la desapariciún de una familia y la extinción de un culto privado. 
Por eso era necesaria la informaci6n de los pontifices sobre la oportu- 
nidad de la adrogación. Si la opini6n era favorable. la adrogación se 
sometla al voto de los comicios, y sancionada por su aprobaci6n (1). 
Por tanto, 5610 podia tener lugar en Roma, donde se reunían las cu- 

las mujeres excluidas de estas asambleas no podfan ser adroga- 
das. Gayo, 1, $5 100 y 101). rias7 7 . - - - 

08. (1) Malestino, L. 1, pr. D., de miopl., 1. 7: F i l i a l  famiIias non wlvm noliirii verum 
ri adopllonri faelunl. 

(2) Pudis ser de otra manera; por ejemplo. cuando un ascendiente adoptaba un nieto 
oriundo de un hljo emancipada o un descendiente nacido de una hlje. 

N. de1 T.--Mod,ntino, en el lugar citado en el texto, afirma rpud minplionir nomen 
cal quldem gmsrole; i n  dunr oulem apwlss dlufdflur: quarum allcra mioplio rinillller diellur. 
d r s r a  odrogdlo. Arloplanlur f i i i i  fmiliaa. adro nnlur mi aui jtlrll sun1.r 

VCP.e a iksse~teaux, Eludes les cf(.<s de ~'odmgcilim, ParIs. 1892. 
m. (1) EI magistrado pre~identc de lm oomiciin dirigla su-1-ente tres roga- 

clorte d sdrwdo y al pueblo: de ahi el nombre de adrogar10 (Gayo. 1. 9W.-Aulo Gelio 
~ X V I I S  .l., V. 19) habls de los terminos de 1s rogollo dlrlXida ai pueblo 84. n.. 81, nota 3). 

esnuC1 da1 voto. el adr-do renunc lnh  solemnemente n sil culto arlrado: era le dr- 
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Estas formalidades estaban aún en vigor en la  6poca clhsica, como lo  
prueban los textos de Gayo (1, 3 98) y de Ulpiano (VIII, 2). Pero el 
voto de las curias, que estaban representadas por treinta lictores, sólo 
tenia la importancia de una tradición. Es por la autoridad de los ponti- 
fices por lo que la adrogación esta en realidad consumada. 

Hacia l a  mitad del siglo 111 de nuestra era, estas formas prescritas 
fueron reemplazadas por la decisión del emperador. Desde entonces, 
la adrogación se hizo por rescripto del prlncipe. Este cambio fu6 verda- 
dero bajo Diocleciano (L. 2, C., de adop., VIII, 48, año 286). Desde en- 
tonces, las mujeres también pudieron ser adrogadas, y esta adrogación 
lo mismo fue posible en provincias como en Roma (L. 6 y L. 8, C., 

- , a - , . - - . , \ - , . 
2. Efectos.-El adrogado pasa bajo la autoridad paterna del adro- 

gante y entra como agnado en su familia civil, no siendo más que el 
eoenndo de sus antieuos amados. Los descendientes sometidos a rii ..--.. ~ ~~..~.. ---- ~~ .. .- 
autoridad antes de la-adro&ción. v lamuier  aue tenia i n  manu. sieuen 
t a m b i h  la  misma suerte 6,  5 11," ht.). 9 el ádrogado participá desde 
entonces del culto privado del adrogante. Este cambio en su estado 
lleva consigo una modificación en sÜ nombre: toma el nombre de la  
gens y el de la  familia donde entra (3). 

Finalmente, el adrogado, haciéndose alieni juria, adquiere su patri- 
monio el adrogalite (Gayo, 111, 5 83). Pero Justiniano decidió que el 
adrogante sólo tuviera el usufructo de los bienes del adrogado (4). 

3. De la &ugacidn de los impúberos.-Durante largo tiempo, los 
impúberos no pudieron ser adrogados, primero, por estar excluidos de  
los comicios por curias, y después, porque se temia que el tutor favore- 
ciese la  adrogación para desembarazarse de la tutela. Sin embargo, 
como esta prohibición podia perjudicar los intereses de los pupilos, An- 
tonino el Piadoso la hizo desaparecer. E n  virtud de una constitución 
de este emperador, el impúbero podia ser adrogado por reawipto, pero 
con garantías especiales, por ser incapaz de apreciar reflexivamente 
las consecuencias de un acto tan grave para sí y para su familia (Gayo, 1, 
5 102.-Ulpiano VIII, B.5). 

Eran éstas las condiciones: a )  Los pontffices hacen una información 
con una severidad especial, debiendo enterarse estrictamente de la  
fortuna y edad del adrogante, si es honrado y si la  adrogación puede 
ser ventajosa para el pupilo (Ulpiano, L. 17, 5 2, D., de adopt., 1, 7); 
b) Todos los tutores del impúbero deben dar su auctoritas (L. 5, C., 
de auct. praest., V. 59); c) Para proteger los derechos de los presuntos 
herederos del pupilo, el adrogante debe prometer y garantizar devolver 
los bienes del adrogado, si 6ste muere impúber0 (5). Queda libre de este 
compromiso cuando e1 adrogado llega a la pubertad. 

(2) ,Algunos textos de historiadores y literatoi de Roma menaionan otro gOnero de 
adrogaoih por testamento (Cicer6n. Brutos, 58.-Ad. Attic., 111, 201. Ln roliintad ex- 
presada par el testador quedabe. a su muerte ratificada por las ctiriai, despuCs de  inlm- 
mar los pontiricos (Appien, De bel. eiu., 11, 143. 111 94). De esta manera fue adoptado Oo- 
tnvio por Julio Crrnr (Suetonio. Jul. Caes.. 833. E; el estado de lar fuentes es imposible 
saber cosa lija sobre la naturaleza y efectos de esta adopción testamentaria. Acaso fuese 
iitii p a n  los rliii, j6uenon todavla, y que pudiendo toncr hijos, se reservaban en su testa- 
mento este último recurso, para dcjar un continiiador de su lamilis. 

(3) [Ju-"te el tiempo de la Repiil~licn, el ado tado tomaba los nombres del adop- 
tante, anniliendo iin apellido tomado del nombre f c  su gens primitiva. Por ejemplo, el 
hijo do Aemilius Paiiliis, adoptado por Priblias Corndiur Scipio, toma el nombre de Pu- 
bliiis Corri~iiur Scipio Arntiliontis. Unjo el Imperio fu6 nhandonadu crta costumbre. El 
adoptndo, al tomar los nombres del adoptante, nñadiu senci1lamei:te uno de Ion nombres 
de su padre natural, guardarido casi rlempre el apellido y alguna de las denominaciones 
que llovuliu antes de le adopcidn. (V. Coro. insci. 1~1.. 111, 1.181, 1.1821. 

(4) Véase sobre la adquisiei6n resultando de la adrogaci.511. y la reforma de  Justinla- 
n n  SI n o 5110 v -1 o 1Rd d ..-, -. ... ."" , -. ... --., .. 

(51 Como se Ignora quienes puedan ser Ion herederos del imptibero, el oompromiro 
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Los interese!$ del impúbero quedan protegidos aun después de la  
adrogación. E n  primer lugar, desde el momento en que se hace púbero, 
puede, si la adrogación no le es ventajosa, dirigirse al magistrado para 
romperla, y recobrar con sus bienes la  cualidad de m i  juris (L. 32, pr., 
y, L. 33, D., de adopt. 1, 7). Ademks, el adrogado, aun impúbero, eman- 
cipado por el alirogante, sin motivo justificado, tiene derecho: a) A la  
restitución de sil patrimonio en el mismo estado que estuviese antes 
de la adrogacióin; b) A la cuarta parte de la sucesión del adrogante; 
asi lo decidió Antonino el Piadoso; y de ahí el nombre de q u a ~ t a  Anto- 
nina, quwta Divi Pii (L. 13, D., si quid i n  fr. pat~. ,  XXXVIII, 5 Esta 
cuarta parte se le concede tambidn si, quedando bajo la  autoridid del 
adrogante, ha si<do desheredado (I., 3 3, i n  fim, ht.). 

11. De la adopción.-La adopción es menos antigua que la  adroga- 
ción, pues fud primero realizada por un procedimiento desviado, pero 
deducido de la  ley de las X I I  tablas, y por tanto posterior al año 304. 
Era tamhidn un acto de menor gravedad que no exigía la intervención 
del pueblo ni la de los pontifices, pues siendo el adoptado alieni 'wis, 
no podia result;ar ni la desaparición de una familia ni la extincidn de 
un culto. Y, por último, la adopción se aplicaba lo mismo a las hijas 
que a los hijos, de donde se puede deducir que para el adoptante era 
un medio de hacerse con un heredero de uno u otro sexo, más bien que 
de asegurar la perpetuidad de su familia o de su gens. 

1. Pormas.--La adopción se opera por la autoridad de un magis- 
trado, imperio n~agistratus (Gayo, 1, 98). Para esto son necesarias dos 
clases de operaciones: primero, romper la autoridad del padre natural, 
y después haceir pasar al hijo bajo la del padre ado tivo. a) Parn 
obtener el primaer resultado se aplica la  disposición de !as XII tablas, 
que declara caduca la  autoridad del padre si ha mancipado por tres 
veces a su hijo. Por tanto, el padre natural, con la ayuda de la  manci- 
pación, hace paijar a su hijo, bajo el maneipium del adoptante, que le 
inanumite inmediatamente, como se ha comprometido, por un pacto 
de fiducia. Cna  segunda mancipación es seguida de una segunda manu- 
misión. Después de la tercera mancipación queda rota la autoridad del 
padre natural, y el hijo queda i n  mancipio en casa del adoptante. El 
mismo efecto produce una mancipación para una hija o para un descen- 
diente mas lejaino (V. n.O 83, nota 5); b) Con objeto de que el adoptan- 
te adquiera sobre el hijo la autoridad paterna, en lugar del mancipium 
cede por una cuarta mancipación el hijo a su padre natural (G),  yendo 
todos después delante del magistrado, donde tiene lugar la ficción del 
proceso; el padm adoptivo sostiene que tienc la autoridad paterna sobre 
sy hijo, y como, el padre natural no lo contradice, el magistrado san- 
ciona esta pretensión. 

era con un eiiclsvo pdblico. que estipulaba par ellm, y b a o  Justlntano se eleeutaba con un 
lobulariiia (L. 18 1'3. 20, D.. de odorif., 1. 7.-1, 3. ht.). 

N .  del T.-l., rrslitueidn del pntrimonio de que e! texto hsbla hahla do nscgurarnc 
p01 medio de un fia~dor personne publienp, es decir. un tnbiilario o ~rcribano. I>elw expli- 
enrse que, en ~dnci~>io,'uns persona libre no puede estipiilnr por otra. por lo que bnhiera 
sido dificil asegurar la rerlituei6ii de la herrncia si se hubiera hedio In estl!iillnet0n di- 
rectamente en favor del heredero presunto del arrogado o adrogado. porque el herrdero 
miiS pr6ximo en el dia puede morir ninnma Y ser rceniplarudo por otro qirc no hiihiern 
podido prevalerse de la ertipulaei6n hecha n favor dcl difunto. Para obvinr esta diricuitad 
se reeirrl6 a otro principio. El rsclav~ coman puede ertipulnr para todo- rus dueiios. y 
Se presiime que erti]pt:lu a favor de aquel aqiilcn interesa la rrtipulnci6n. Asi. pui-. re ima- 
in6 Iiaccr eslipxilar lii caud6n por un tobdlurius, esclavo piililico que le rrpiitnba ertlpu- 

Par pala e1 mirmbr<ide le ciudad que tenia interes en la rcstitiicidn de 1s lierriiein. Asl, lo$ 
textm del Dirmfo dicen que lu cnuci6ri se da srnio pirblieo (D. 4, t. L. 1 ). L>orpu+s de 
Arcadio y Honorio ir401 despues de J. C.)  se atribuyeron las funrlon~s de ex ibano s hom- 
bres libre quo eonitiriuaron rioibiendo las e~ucioner en las nrrogaiionn (L. 3. e. 4. t). 

(0 )  Gayo indicrk tnmbien (1, 5 134) otro proordimiento que necedtaba fa intervenci6n 
de un tercero. pero que re usaba con menos frecuencia. 



Bajo Justiniano se fueron simplificando estas formas de adopción. 
Queda consumada por una sencilla declaración de las partes delante 
del magistrado (l., 5 1, hl. ) .  

2. Efectos.-En el Derecho clásico, el adoptado sale de su familia 
civil, perdiendo sus antiguos derechos de agnación, para conservar 
únicamente la cualidad de cognado, aunque entrando en la familia civil 
del padre adoptivo adquiere éste sobre él la autoridad paterna, siendo 
modificado so nombre, como si fuera en caso de adrogación ( V .  nú- 
mero 93 ,  nota 3 ) .  

La adopción no era sin riesgo para el adoptado, puesto que perdia 
el derecho de succsión en su familia natural, unido a la cualidad de ag- 
nado; y además, si con el tiempo el padre adoptivo le mancipaba des- 
pués de la muerte del padre natural, perdía también la esperanza de 
la  herencia del adoptante (1, 5 2, ht. ) .  Para remediar este inconveniente, 
Jiistiniano realizó en 530 la reforma siguiente: En lo sucesivo, había 
que hacer una distinción: a) Siendo el adoptante un eztianeus (7), la 
autoridad paterna continúa, el adoptado no cambia de familia; adquie- 
re únicamente derechos a la herencia ab intestato del adoptante; b) Si 
el adoptante es un ascendiente del adoptado, seguirán mantenidos los 
antiguos efectos de la adopción, siendo, en efecto, menor el peligro para 
el adoptado, pues, habiendo sido emancipado, queda unido el adop- 
tante por un lazo de sangre, y el pretor lo tiene en cuenta para Ila- 
marle a la herencia ( V .  n.o 687, 3 ) .  

111. Reglas gene~a1es.-l. El adrogado debe consentir en la adro- 
gación (Gayo, 5 1, 99). En cambio, para la adopción, el consentimiento 
del adoptado, en su origen, no parece haber sido necesario, pues tenien- 
do el jefe de familia el derecho de mancipar al hijo que está bajo su 
autoridad, puede también hacerle pasar a otra familia. Pero, acaso 
desde el Derecho clásico, y probablemente bajo Justiniano, era preciso 
que el adoptado consintiese en la  adopción, o, al menos, que no se opn- 
siera (L. 10, pr., C., de adopt., VIII, 48). 

2. El adoptante tiene que ser mayor que el adoptado: es iiwasa- 
rio que tenga, por lo menos, la pubertad plena, es decir, dieciocho años. 
También se exigía que el adrogante tuviese sesenta años (8). 

3.  La adrogación sólo era permitida a los que no tuviesen hijos 
bajo su autoridad (Cicerón, P r o  domo, 13) .  No era impuesta la misma 
condición al adoptante como al adoptado, puesto que éste entraba ge- 
neralmente como hijo en la familia adoptiva, pudiendo también entrar 
como nieto nacido de un hijo difunto, o de un hijo aún en vida, puesto 
que a la muerte del hijo de familia el adoptado caía bajo su autori- 
dad (1, 58 5, 6, 7, h1.-V. n.O 86, nota 5). 

4. Las mujeres, al carecer de autoridad paterna, naturalmente, no 
pueden adoptar. Sin embargo, Diocleciano lo permitió a una pobre 
madre que se le liabian muerto sus hijos (L. 5, C., de adopt., VIII ,  48), 
habiendo más tarde concesiones de este mismo género. Pero esto sólo 
era un reflejo de la adopción, pues el adoptado sólo adquiere los dere- 
chos a la herencia de su madre adoptiva. 

5. Los esclavos no pueden ser adoptados, aunque una declaración 
de adopción hecha por el amo vale para el esclavo su manumisión ( 9 ) .  
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6. En cuanto a los hijos nacidos fuera de las justae nupliae, su adro- 
gación luB permitida en el Derecho clásico sin ninguna restricción; pero 
el emperador Justino hizo una excepción para los hijos naturales naci- 
dos del concubi:nato, pues al mismo tiempo que prohibió adrugarlos, 
suprimid la legitimación por matrimonio subsiguiente. (L. 7, C., de 
nal.  l ib. ,  V. 27). Jostiniano conservó esta defensa (núms. 74, c. 3 y Nov. 
89, c. 7:. Bajo este emperador, le era permitido al padre hacer uso de 
la legitimación pNor matrimonio subsiguiente o rescripto, lo cnal atenua- 
ha los desastrosos efcctos de esta prohibición (10). 

111. nc I s  legilínineióii. 

fr., 8 13, de nuptiis,  1, 10.) 

94.---La leq.ii!i,inaeión, en el sentido propio, indica ciertos medios 
por los cuales loa emperadores cristianos, para favorecer las uniones 
regulares, permiitieron a1 padre adquirir la autoridad paterna sobre 
los hiins nnt<malea naridns del conriihiatn. - - -  --.".. . . ~ ~ - ~ ~ .  ~ ...... ~ ~ - .  -....---. ~ ~ . .  

Esta institución implica un sentimiento extraño en la Cpoca clásica, 
nucs la cualidad de suwios no tenia nada de deshonrosa. 
S ~~ 

Se encüentrain,~eñ verdad, ciertas hipótesis en las cuales el padre 
obtenía como favor la autoridad paterna sobre sus hijos nacidos fuera 
de las juslaa nuptiae. Esto solía ocurrir: a) Cuando el emperador, confi- 
riendo la ciudadanía a un peregrino y a sus hijos, le concedia espccial- 
mente sobre ellos la autoridad paterna (Gayo, 1, 93); h)  Cuando un 
latino jrtniano disfrutaba del beneficio de la causae pronalio (V. n.O 73, 
1, 2, c.:; c) Y, por último, en caso de erroris causae pubal io .  Esta ins- 
titución consistía en lo siguiente: Una persona se casa, equivocándose 
sobre su cualidacl o la de su cdnyuge, creyendo existe entre ellos el 
connubium: por ejemplo, un ciudadano se casa con una latina creykn- 
dola ciudadana (11; si de esta unión nace un hijo o una hija, un senado- 
consulto permite al padre hacer In prueha de su buena fe, ev-wris oausam 
probare, y desde entonces el matrimonio queda convertido en juslae 
nupliae. Todos tienen la ciudadanía y el padre posee la autoridad pa- 
terna sobre el hijo. Esta práctica se hizo cada vez más rara, por la ex- 
tensión del derecho de ciudadanla. 

Es sólo en el Bajo Imperio donde se ve aparecer, con la idea de que 
las juelae laupliae sólo son honrosas para los padres y los hijos, la legi- 
timación, que. es la  consecuencia. 
-- 
hnciendo- caer hajii la suirnidad paterna. En realidad, el adoptado no era nids que un 
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96.-En principio, el hijo no puede ser legitimado sin su voluntad. 
E n  efecto, estando m i  jwia, tiene un patrimonio que se absorbe 

en el de su padre, en cuya autoridad cae por su legitimación, siendo un 
resultado en el oual debe de consentir. Si es demasiado joven, basta 
con que no contradiga (Nov. 89, cap. 11). Los procedimientos para l a  
legitimación son los siguientes (1, 13, de nupt., 1, 10): 

1 .  El matrimonio mbaiguiente del padre y madre.-Ya hemos 
visto cómo, ofrecido primeramente por Constantino y Zenón, creyéndo- 
lo una ventaja momentánea, este modo fué después sancionado como 
institución regular por Anastasio y Justiniano (V. n.O 91, 1, i n  fim). 

Para que los hijos pudieran ser legitimados era preciso que hnbie- 
sen nacido de personas entre las cuales era posible el matrimonio como 
consecuencia de la concepción. Esta condición excluye no sólo a los 
hijos adulterinos e imstuoaos, sino también a aquellos cuyos padre 
o madre no podían contraer matrimonio por alguna prohibición legal 
o temporal; por ejemplo: un  gobernador que tiene una concubina de 
su provincia, y de esta unión les nace un hijo, no puede legitimarle 
por el matrimonio ni aun marchindose de la provincia (1). Era  tambibn 
necesario que al matrimonio se acompañase una acta escrita probando 
que se habia constituido una dote, a fin de quedar bien establecido que 
se trataba de las 'ustae nuptioe. Esta legitimación produce efectos com- 
pletos, pues el hijo entra como agnado en la  familia civil del padre 
(Nov. 89. c. 8). , ,  

2. La oblación a la curia.-Esta manera de legitimar fué creada 
por Teodosio 11 y Valentiniano 111 en el año 412 de nuestra era. Permi- 
tía al padre que tuviese un hijo natural legitimarle, ofreciéndole en la  
curia de su villa natal si era hijo, y siendo hija cas5ndola con un  decu- 
rión (L. 3 C., de nat. liber, V .  27.-Cf. Nov. 89, c. 2). 

Las curias formaban en las villas municipales una especie de noble- 
za aniloga a los senadores de Roma. Durante el Bajo Imperio, los 
miembros de las curias, o decwiones, estaban encargados de la recauda- 
ción de los impuestos, respondiendo de sus bienes; y por eso los empera- 
dores buscaban por todos losmedios favorecer el reclutamiento. De esta 
manera ofrecían al padre la autoridad paterna sobre el hijo natural que 



ingresaba en la curia, exigiendo, además, que el hijo tuviese una for- 
tuna mobiliaria de veinticinco fanegas, y una dote igual la hija. 

Este procedimiento de legitimaci6n s610 tiene efectos restringidos. 
El hijo cae bajo la autoridad paterna, haciendose el agnado de su padre, 
aunque no entm en la  familia civil, ni tampoco es el agnado de los 
agnados del padre (Cf. L. 9. p., C., & nat. liber., V, 27). 

8. El  rssoriplo del pr4ncipe.-Justiniano decidió que estando muer- 
t a  la madre, ausente o casada con otro, el padre podla dirigirse al em- 
perador pidiendo la  legitimación de sus hijos naturales. Se concedía 
despub de un examen, con tal de que el padre no tuviese hijos legiti- 
mos (Nov. 74 c. 2 p..), produciendo los efectos completos. Tambien 
tenia autorizaci6n el padre para solicitar esta legitimacibn en su tee- 
famento, y los hijos de esta manera legitimados despues de su mnerte 
se hacían sus hirrederos (Nov. 74, c. 2, 3 1) (2). 

5 8.-Disolueidn de lo autoridad palerun. 

(1.. Quibua modia jus  potcsl. solvitur, 1, 12). 

%.-Entre las causas que ponen fin a la autoridad paterna se pue- 
den distinguir los acontecimientos fortuitos, caaus, y los acto8 solemnes, 
dependiendo de la  voluntad del jefe de familia (V. n.o 97, nota 1). 

I. Acodecimiedoa fwtuitos.-Son: La n*~evte del jefe de familia, 
su reducción en esclavilud y la  pérdida del derecho & ciudadanfa. Enton- 
ces los hijos sometidos directamente a su autoridad se hacen m i  jwia, 
sin perder sus derechos de agnacidn. 

Si el jefe de familia tenia bajo su autoridad al hijo y al nieto, s610 
el hijo ser& mi juvis, pero tiene ademhs la autoridad paterna sobre el 
nieto ,'T., p. hl.). 

Cuando el uadre esta cautivo. la suerte de los hiios aueda en sus- . - 
penso. 

Si vuelve de su cautiverio, se admite, en virtud de los jua poslli- 
mi&, que no han cesado nunca de estar bajo su autoridad, y que los 
bienes adquiridos durante este intervalo van a engrosar el patrimonio 
paterno. Caso de morir en poder del enemigo, los jurisconsultos decidie- 
ron, sin titubear, que los hijos serían m i  juria desde el dla de su cau- 
tiverio, quedando de su pro iedad las adquisiciones hechas desde esta 
dpoca (Gayo, IL, 5 129. 1 E, hl.). 

2. La mturtir del niño, alieni juria, su eadda en. esclavitud y la p á -  
dida del &reoho da cQidadan4a.-Si es hecho cautivo: o vuelve, y se 
considera y la,  potestad paterna no ha sido nunca interrumpida mer- 
ced al post zrnwturn, o muere en el campamento enemigo, y ella queda 
rota el dia de :;u cautividad. 

3. De la ellevaci6n del hijo de familia a ciertas dignidades.-En el 
Derecho antiguo. el hijo sacerdote de Júpiter y la hija vestal fueron los 
6nicos que escaparon del poder paterno Gayo, 1, $ 130 Bajo Justi- 
niano se prodcicía el mismo efecto cuan d o algiin hijo de familia era 
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nombrado patricio (l), obispo, cónsul, prefecto del pretorio o cuestor 
del palacio, aunque conservando, sin embargo, sus derechos de agna- 
ción (I., 5 4, ht.-Nov. 81, c. 2 y 3). 

11. Actos solemma.-Son la  eqúrega en adopción y la emancipación. 
Ya hemos visto que la entrega en adopción en la  6poca clasica rompe 
la autoridad del padre natural; pero bajo Justiniano únicamente ocurre 
<;e esta manera, cuando el adoptante es un extramua. S610 hablaremos 
aqui de la emancipaoión.. , 

97.-De la  emancipac%on.-Es el acto por el cual el jefe de familia 
hace salir al hijo de su potestad haciéndole & juris. 

Los caracteres primitivos de la emancipación se modificaron profun- 
damente en la  epoca clásica. De verdadera decadencia donde estaba, 
lleg6 a ser despues un gran beneficio. 

1. El1 su origen, el jefe de familia investido de autoridad paterna 
tenía el poder de echar al hijo de su familia, haciendo uso de su autori- 
dad para castigarle como culpable de crimen o de resistencia hacia 61. 
Pero de esto no resultaba ningún efecto juridico, puesto que el padre 
no podía romper la potestad paterna por su propia voluntad, y, por 
tanto, el Derecho no le ofrecía manera alguna de alcanzar este fin (1). 
La lev de las XII tablas que Drociamaba la runtura de esta Dotestad 
cuando el padre hubiese mancipado por tres veces a su hijo <no a sil- 
minictrnr 01 m d i n  "%-S olln .-- .-.. -. r - A -  

El padre que quería hacer salir a un hijo de su autoridad le manci- 
paba a un tercero de buena voluntad, coemptionatov, que se comprome- 
tia por un pacto de fiducia a maoumitirle despues en seguida. Una se- 
eunda mancioación siemore era seeuida de una seeunda manumisihn. ~~~~~ - - - ~ ~ ~ - ~ ~ ~  

Después de 1; tercera maBcipaciói ya qüedaba k t i ' í a  autoridad pater- 
na v el hijo manumitido era su< iwis. 

'rratáñdose de una hija o de uñ descendiente más lejano, bastaba con 
una sola mancipación seguida de manumisión (2). Este procedimiento 
tenia un inconveniente, que era el de hacer pasar al tercero, con relación 
al emancipado, el papel de patrono, confirikndole en detrimento del 
padre los derechos de tutela y de herencia que le estaban unidos. 

Cuando quería remediarse esto, el tercero se comprometia por un 
pacto de fiducia a volver a mancipar al hijo a su padre después de la  
tercera mancipación. Entonces, estando el hijo i n  mancipo era cuando 
el padre le manumitía, reservándose el papel de patrono (Gayo, 1, 5 140). 
Este acto tomaba el nombre de mancipatio, a causa de las marnipatio- 
ne8, que servían para realizarlo. 

La  emancipación tenia graves consecuencias para el emancipado. 
Exclufdo de su familia civil, sufria una capifis delninutio (V. n.0 134, 

2 b); de donde resultaba para 81 la  pérdida de sus cualidades de agnado 
y gentilis, con los derechos de sucesi6n que conferian. 

Ya únicamente estaba unido a su antigua familia por la cognación, 
aunque t a m b i h  era verdad que. hecho mi juris, podfa en adelante 

06. (1) La cualidad de patricio data de Constantino. Era un titulo nobiliario. Los 
patricio5 obraban s e a n  conse~o del emperador (Cf. L. 5, C., de consirll.. XII 3). 

N. del T.-Ciew6n (pro 13alb0, 11) deaa: auariun ciuilalum eiuis esse no;lro jure ciuile. 
nemo polnl: non esse hujus eiuilatis. pui se nlii eiuilols dicouil. polesl.. Por esto antiguamen- 
le los ciudadanos que iban n fundar colonias en el Lacio. y más adelante en las pro"ncian, 
perdian La ounlidad de ciudadano romano y se haclan Lalinos colonarii. 

N. del T.-El tltulo de polriclo, creado por Constantino. se daba a ciertos personajes 
eminentes que escogla el Emperador para sus consejeros intimes. 

07. (1) L. 3. C. de emuneip.. VIII, 49; Non nudo eonsenstr palria, Iibsri paleslale, 
Sed wlu soleznhi "el wisu 1ibsranlur.-Ad. L. 6, C., de polr. pol., VIII. 47.-Quintiliano. 
"1, * ,?VI - -. * -. , . 

(2) &f. Gayo, 1, § 132.-Ulpinno, X, 5 1;-X.- 83, nota 6. 
N. del T.-V. Leari, L'enloilcipazioiie nell dirillo romana (Padun, 1896). 
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tener un patrimonio; por eso, siendo impúbero, se le daba por razón de 
su edad un protector, es decir, un tutor (V. n.O 103). Pero esta ventaja 
estaba muy lejos de compensar los inconvenientes de la emancipación. 

2. F:n el comienzo del Imperio mejoró bastante la condición del 
emancipado. Por una parte, la  gentilidad cayó en desuso, perdiendo las 
antiguas familias patricias su prestigio y su papel politiro. 

La exclusión de la familia civil no tiene el mismo carácter de deca- 
dcncia. Y, por otra parte, el pretor llama a los hijos emancipados a la 
herencia del padre de familia, con derechos iguales a los de los hijos 
que quedaban bajo la autoridad paterna (3); por tanto, la emancipa- 
ción ofrece ciertas ventajas, permitiendo al emancipado quedarse con 
todo lo que adquiere; es m&, puede considerarse como un beneficio. 
Fué en este asvecto como quedó en vigor esta institución bajo el Impe- 
rio, y subsistiá aún en tiempos de Jii<tiniano (4). 

AdemBs, el  hijo en potestad no podia forzar al jefe de familia para 
que le mancipara 5). y, por su parte, dehía consentir, o al menos no 
oponer contradicci d n (Paulo, S., 11, 25, 5). 

E n  cuanto a las formas para la emancipación, en la  6poca clásica 
se empleaba aún el procedimiento antiguo (Cf. Gayo, 1, 5 132). El empe- 
rador Anastasio fiié e1  rimero me.  en 502. estableció una nueva forma 
de manciuación no ekeiendo'la' ~ r e sen i i a  del hiio, v permitiendo 
manciparie aun estando ausente: fue. el rescripto del  priic<pe, iusinna- 
do, es decir, transcripto con las diligencias del magistrado, sobre regis- 
tros públicos (L. 5,  C. de emancip.,  VIII, 4 9 ) .  Justíniano, aunque dejan- 
do subsistir el procedimiento creado por Anastasio, simplificó las for- 
malidades de la  antigua emancipación, suprimiendo las mancipacionos 
y permitiendo adrmBs al padre mancipar al hijo con una sencilla decla- 
ración delante del magistrado competente (L. 6, C., eod.. aíio 531.- 
l., 6, ht.). En estas nuevas formas de mancipación ya no era necesa- 
ria la intervención de un tercer ooemptiomator; el padre lleva siempre 
el título de patrono, conservando los derechos que de 61 emanan. 

SECCIÓN 11.-POTESTADES cA~DAS EN DESUSO 
BAJO JUSTINLANO 

98. -. -La marws es una potestad organizada por el Uerecho civil 
y propia de los ciudadanos romanos (Gayo, 1, 108). I'rcsenta la mayor 
analogía con la potestad paterna, pero sólo puede ejercerse sobre una 
mujer casada. E:n un principio, pertenece al marido; sicndo éste alieni 
j w i s ,  se ejercerá1 por el jefe de familia; y, por último, puede establecer- 
se, a titulo temporal, en provecho de un tercero (Gayo, 1, § 114). 

-- 
(3) La bonorurn porsesslo contra lobulos y la bonorum posrrssio unde liberi. ofrecidas 

al emaneipdo,datari en redidad del reinado de Augusto.-Vhanse Paraertnr dos bonorum 
,m~se.~rionn los niimerm 545, 546, 672 y 673. 

(4) La emanoipmidn en nuestro Derecho aotrial presenta una utilidad Y caracteres 
completamente dlstio<os.+V: n.0 130, nota 1.) 

( 5 )  Marciano, L.:ll, D. de adopl., 1, 7.-Al jefe de familia, por oroepci6n, podia ne- 
garseie ia emandpa<:idn, riem re que el hijo hubiese sido objeto de malos tratos (I'npi- 
nlano, L. 5 .  D., si o par.. XX%VII, 12) a cuando el adrogado irnpúbero. llegado n In pii- 
bertnd, pruebe que la adrogaoi6n no le er ventajosa (V. n . ~  93, 1, 3). 

N. del T.-Se ve,  pues. que l a s  formar de In cmancipici6n antigua no se dileronciahnn 
de las de la adopci6n sino en que, en vez de reivindifar al hijo por la se.wio in jiire, al com- 
prador le manumitia por el proceso rin~ulado dc la uindidu. 
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La manus sólo existe en el matrimonio. (1) Pero hay autores que opi- 
nan que primeramente fueron inseparables, puesto que en los primeros 
siglos de Roma no podia haber matrimonio sin manus y, además, los 
procedimientos que servian para crearla eran al mismo tiempo los modos 
necesarios para la formación del matrimonio. Desde la  ley de las X I I  
tablas no nos parece admisible esta opinión, puesto que tienden expre- 
samente, como institución en vigor, al establecimiento de la  manua por 
el uaus un año despues de contraído el matrimonio, dando a la mujer 
un modo de poder escapar (2). Para la  Bpoca anterior, sólo es una con- 
jetura, y los indicios sobre los cuales la apoyan, prueban únicamente, 
a nuestro juicio, que, de hecho, la  manus fué durante largo tiempo el 
acompañamiento habitual del matrimonio. 

El matrimonio por si  solo no modifica la condición de la mujer. 
Queda lo mismo que antes, tanto si está m i  juvis como estando some- 
tida a la autoridad paterna de su jefe de familia. Si quiere cambiar su 
condición y entrar en la  familia civil del marido, podrá hacerlo por 
medio de la manus; pero siendo alieni juris, necesita el consentimiento 
del jefe de familia o de sus tutores, siendo m i  juris. (Cicerón, Pm 
Flacco, 34). 

Después de continuo uso durante largo tiempo, esta autoridad se 
hizo muy rara hacia el fin de la República, y aun más bajo el Imperio. 
Tanibikn se menciona con bastante frecuencia por los jurisconsultos 
en el principio del siglo 111 (3); pero debió caer muy pronto en desuso, 
y por completo en el Derecho de Justiuiano. 

1. Cómo se estableció la "manudL.-Según Gayo, la  manus pudo ser 
establecida de tres maneras : por el usus, la confmeatio y la  coemptio 
(Gayo, 1, 5 110). 

a )  Usu8.-Este modo de establecerse la manus, parece ser el más 
antiguo. Es una especie de adquisición por el aso. La  posesión de la 
mujer, continuada durante un año, daba al marido la  manus. Según 
una disoosición de las XI I  tablas. la muier oue ouisiera escaoar tenia "~ A ~ L  ~~ ~ 

~~~ ~~ q"e intgrrumpir e&~poses i& pGando tres noches cada año 'fuera del 
techo convueal. Gavo constató la desaoarición de esta costumbre 14). 

b)  co"nf&eatio>~o mismo que ei usus, remonta a las primeras 
edades, aunque probablemente no es anterior a la  creación del flamen de 
Júpiter, cuya presencia era necesaria. Reservada exclusivamente para 
los patricios, la eonfafalreatio consistía en una ceremonia que acompaña- 
ba el matrimonio, y que tenla un carácter religioso. Delante del gran 
pontífice, el flamen Dialis y diez testigos, se pronunciaban solemnes 
palabras, ofrecihdose un pastel de harina (faneum) a Júpiter Fwreue. 

. 
na. (1, N. del T.-1.n miii,izr n un poder cvrcitilal del marido sobre la mujer. riendo 

r v m t u d .  porque no todni I;n mu)creí rrtnbnn ru j r t~s  a la mnno mniitnl. yo que la manus 
"o ern necrr;arm n>nrn la exiptrnriii d d  m;mimonio. el riinl oodin ociieetumente aer sine 
monu sin perder ñnda de  su esencia. 

(2) V. nota 4.-Hay quien rechaza este argumento diciendo que el "sus creaba 
al mismo tiempo la  monus Y el matrimonio. transformando cn justae nupline a l  cabo d e  
un d o  lo que hasta entonces 8610 liabia sido una unl6n irregular. Pero esta oplni6n no se 
aviene con el texto. saoado de  la nota 4, donde Gayo, hablando d e  l a  mujer. durante el 
-so del d o  que llevaba casada. dioe: nupla perseuerabol. 

(3) --- Papiniano, ~ ~ Les Dei, IV, 7, g l.-Paiilo, e&., IV, 2, 3 y Fr. Vat., S 115.-UI- 
piano, IX, g 1. 

(4) Gayo. 1, S 111: Usu in  m m u m  eonwniebai qime a n o  on l inuo  nupto persewrobal ... 
Iloque lege X I I  lobiiloruni caulum esl, iii s i  qua noble¡ eo modo in mnnum marili convenir. 
ea qiroiannis trinociio abessel alque eo modo usum euiusque interrumperel. Sed hoe, laium 
tus poriim leglbus subloium esl. parlim desuoludine oblilerotum es[.-Cf. Aulo Gelia, Nuils 
d.,  1 2. 

N. <id T.-G~YO I, 112; ulpfnno, ~ e y . ,  1.:  arreo cmuenitur in manum m l i s  wrbir 
LI le~l ibus decem p r a e h i b u s  el soionni sacrificio focio, in quaponisquwuefarreus adhibeiur. 

Gayo, 1, 113: Coempiione "era lii monum eonueniunl ver mancipotionem, Id es1 ver 9um- 
dom imaginariom ucnditlonem: riam adliibilis non minus quom quinque l q i b u s  eivibua 
rommis puboribus iirm libripende, eriiil is muliorem. cujus in monum convenil. 
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Los hijos nacidos de nuptiae cunfarrearae podían sólo ser investidos 
de  cierias funciones sacerdotales (Gayo, 1, 5  112). La ley Canuisia, au- 
torizando los matrimonios entre patricios y plebeyos, hizo más rara la  
aplicación de la <;onfarreatio Muy poco practicada durant la 8 oca de 
Tiberio Tbcito, An., IV, le) ,  existía aún en tiempo de Gayo (f 112) 
y en el 6 e Ulpiario (IX, 5  1 S610 fu8 6til desde el punto de vista reli- 
gioso, cayendo di:spu6s paulitinamente en desuso. 

c) Coemptio.-Era el rocedimiento corriente en la Bpoca clbica 
g r a  crear la mama. ~ e b i t s e r  ideada con posterioridad a la ley de las 

11 tablas (5) para permitir a los plebeyos que se casaban y no podían 
hacer uso de la  <:onfarrcalio establecer la manus en el mismo momento 
del matrimonio. La cocmptio consiste en una aplicación derivada de la  
mamipatio (Gayo, 1, 5 113). Es una venta imaginaria de la mujer al 
marido, con asistencia del jefe de familia si es alieni juras, o la auctori- 
toa del tutor si es mi jv ia .  Las palabras de la mancipación estaban mo- 
dificadas para que produjesen la manua, y no el mancipium (Gayo, 1, 
3 123, in fine). 

2. Efedosde la  "rnanua".-La mujer i n  n a n u  sale de su familia civil 
y entra en la de su marido. Su situación es igual a la de una hija en 
potestad paterna si el marido es m i  j u ~ i s ,  y a la de una nieta estando 
el padre sometido a la potestad paterna (6 , y adquiere los derechos de 
sucesión unidos a esta cualidad (V. n.o 625). Pero teniendo un patri- 
monio se absorbe en el de su marido, y lo mismo que si fuera una hija 
de familia, a no puede adquirir nada en propiedad (7). 

3. DisoLcidn de la  "manus".-La nanua se extinguía como la potes- 
tad paterna. En caso de divorcio, la mujer podía obligar al marido a 
romper la manus; si había sido establecida por confarrealio, era necesa- 
ria una ceremonia contraria llamada diffameatzo (Pesto V. Diffarrea- 
tio); en otros casos era precisa una manumisión especial Ga o, 1, 137). 6 I: 99.--De la  "poemptio fiduciae cauaaC'.-La mujer o La acer uso de 
la coemplio para establecer sobre ella, bien fuera en geneficio del ma r -  
do o de un tercero, una manus temporal, destinada a romperla inmedia- 
tamente (Gayo, 1:, 5  114). Aquel bajo cuya autoridad.cayese, se compro- 
metía por un pacto de fiducia a manumitirla en seguida. Por eso queda- 
ba roto el lazo de agnación que la unía a su familia civil. La mujer em- 
pleaba estos procedimientos, bien para desembarazarse de la carga de 
as saora privata (Cicerón, Ppo Murena, 12), bien para evitar la tutela 

de sus agnados [Gayo, 1, 115). o, en fin, para adquirir el derecho de 
testar en los casos donde estaba afectada de una incapacidad que des- 
apareció bajo Adriano (Gayo. 1, § 115.-V. n.O 539, 1, 4). 

100.-EL mo:w%pium es una autoridad de Derecho civil que puede 
pertenecer a un hombre libre sobre una persona libre y que depende 
a La vez de La autoridad paterna y de la del señor. S610 podian darse i n  
maneipio los hijos bajo potestad paterna, y las mujeres i n  manu (Gayo, 1, 
$ 5  117 y 118). El mancipium se establecia al modo de la mnrroipatio 

(5)  Fa. en electo. por interpretac16n dc esta ley. por lo que una sola rnanelpaci6n 
p.ra Ira hilar uede romper la autoridad paterna. (V. n.o 83, note 6) .  

(e) Gayo. YI. 5 159: mem jurir es! et in uroris pwsonoquae in manu cit qizia tillar iom 
*SI, el in nuru uae fn manu t1i1 csl qulo n m i s  1- esf.-.&d. Geyo. 1. 5 148. 

( 7 )  Gayo. f11. !iD 83 y &I.>IoerEin Toplc.. 4.-V. para la ndquiricl6n guc deriva de 
1. manw el udrnero 701. 



Gayo, 1, 5 119). siendo numerosos los casos en el Derecho antiguo donde 
habla ocasión de establecer esta potestad. 

1-le aquí los prinr.ipalesi a )  El jefe de  familia pobre confería con fre- 
cuencia a un tercero el mancipiuqn sobre s a  hijo, mediante un precio 
o a título de  garantla. Ya hemos dicho cómo la ley de las X I I  tablas 
reprimió el abuso de esta práctica, que terminó por ser prohibida (Véase 
número 83, (1); b) Cuando el hijo alieni juris había causado por un delito 
algún daño a otro. el padre podla cedérselo, mancipándole a la parte 
lesionada. Este abandono, llamado nozal, fué  practicado hasta Justi- 
niano, que le suprimi6 (l . ,  5 7, & noz. acl., IV, 8-V. n.O 487); c) Y, 
por último, ya sabemos que el maneipium resultaba de las formas an- 
tiguas de la adopción y de l a  emancipación; pero entonces sólo estaba 
creada de una manera teniporal para romper la autoridad paterna 
IGavo. 1 S 1141 > - -- > - , - , - - - , . 

Todo el que está in mancipio participa, a la vez, del esclavo y del 
hombre libre: a) x l  esclavo se parece en que todo lo que adquiere per- 
tenece al señor (Gayo, 11, $5 86 y 90). Para ser eximido de esta auto- 
ridad, es necesario que est6 manumitido por la vindicta, el censo o por 
testamento (Gayo, 1, 5 1381, ejerciendo desde entonces el señor sobre 
él los derechos de un patrono (Lex Ilei ,  S V I ,  9, 5 2); b) Pero tiene 
también de hombre libre. puesto que no pierde ni la libcrtad ni la ciu- 
dadanía. 

Aun después de la manumisión, queda ingenuo y conserva sus de- 
rechos políticos (1). Además, esta autoridad no es inconciliable con los 
derechos de familia: el inatrimonio del hijo i n  maneipio nu se rompe, 
pues ya sabemos que dos mancipaciones para el hijo, por lo menos, 
no rompen la autoridad paterna. Finalmente, los hijos nacen libres de 
1111 padre irr inancipio (Gayo, 1, 5 135). 

El maneipium dejó de existir bajo Justiniano, que hizo desaparecer 
la última aplicación, suprimiendo el abandono noxal de los hijos en 
Dotestad. 

Capitulo 11.-De las personas «sui jurisn. 

101.-Las personas s i i i  ,ito.is no están sometidas a ninguna de las 
cuatro potestades precedentemcute estudiadas, y no dependen más 
que dc ellas mismas. S e  dividen en capaces, que pocden cumplir solas 
los actos jurfdicos, e incapaces, para las cnales el Derecho tiene orgnni- 
zada una protección, dándolas bien u11 I d u r ,  o un curador (Gayo, 1, 5 142). 
L'ori~iando la capacidad el derecho común, estudiaremos las prrsonas 
incapaces, que es lo único que presenta interés. Hay, pues, cuatro causas 
de incapacidad: a) La falla de edad; se daba un tutor a los iinpúberos, y 
desde cierta epoca se di6 también un ciirador a los menores de veinti- 
cinco años; b) 171 sexo; las mujeres, en el Derecho antiguo, estaban en 

10% (1)- En este sentida, Gayo, 1, S 162.-Pniilo. L. 5.  S 2. D., de cala. nrinul., IV, < .. 
2 3 2.. v .  9 L .  

N. del T.-Desde Iiiogo qiio el poder juridieo privado que rupoiio el rnaneipiirin no hacia 
que la persona sujeta n l  mismo prrdieso la libertad ni la ciiidadanio. 

Como se indica en el texto. en el Derccho justlnisneo no existen gn el ninncipiim ni la 
ninrins. wed-do s61o In Paya potestad: de donde se sigue que en epoca de Jiirtiniano 
persona olimi luris es sin6nlmo de hijo de fnmllin. Una eondici6n semejante s la clasice 
de Wrmnne in causo nianripii es In del prisionero dc gucma que Iiabin sido rescatado (re 
dmi~lus ab hmlibus) por contrato e titulo oneroso en sur relaciones con quien le reswtd. 
Biillriinn delrld. di dir. roin., XVII, págs. 123 y siguientes. Pampaloni. I'ersone in cauro 
iw2ncipii nrl dir. roin. gitislini<irtao. 
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tutela perpetua; c) La alteraci6n de las facultades inlelectuales; todos 
los que padeclari esta enfermedad estaban provistos de un curador; 
d) La podigal idod;  el pródigo quedaba impedido y puesto en curatela. 

Estas mismas; incapacidades podian alcanzar t a m b i h  a los alieni 
jw7i.v; pero no teniendo patrimonio que salvar, el jefe de familia era 
para ellos un protector natural. 

SECCIÓN 1.-DE LA TUTELA. 

102.--Estaban en tutela: a )  Los impúberos sui  juris ,  de uno U otro 
sexo. s e a n  la edad; b) Y las mujeres púberas su7 jurrs, por razón 
del sexo: 

5 1 . - lk  1 s  tutela <le los itiipíibe~~<is. 

1. Gcneralidades. 

10 .  El impíibero tiene necesidad de un protector habiendo naci- 
do sui juris,  fuera de matrimonio legitiino, o bim, si, nacido bajo la 
potestad paterna, ha  salido de ella antes de la pubertad. Este protector 
se llama tutor (1~) .  

Servio Sulpicio, contemporáneo de Cicerón, definió la tutela del 
siguiente modo: es un poder dado y permitido por el Derecho cisil s o h ~ e  
una cabeza libre para proteger a quien, a causa de su edad, no puede 
defenderse por si mismo (2). 

El poder concedido al tutor no es una verdadera potestad, pues 
difiere notablemente, por varias causas, de la potestad patern?. Asi, 
el impúber0 sometido no queda menos mi juris; el tutor no tiene ni 
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derecho de correcci6n ni autoridad sobre la persona del pupilo (3). 
terminando la  tutela en la  pubertad. 

E n  todos los pueblos civilizados se h a  reconocido la  necesidad de  
establecer un sistema de protecci6n hacia los impúberos; por eso el 
rincipio de la tutela esdel Derecho de gentes (Gayo, 1, 5 189). Pero en 

goma, no es menos una institución de Derecho civil, siempre que se 
han fijado las reglas por el Derecho civil. E n  esta organización se en- 
contraban unidos el interes de la  familia con el del incapaz. Si el impú- 
bero tenia necesidad de un protector para administrar su patrimonio 
e impedir a un tercero abusar de su debilidad, la conservación de sus 
bienes era de grandisima importancia para los miembros de la familia 
civil, llamados a heredarle a su muerte; por eso la  ley de las XI I  tablas, 
dando satisfacci6n a este doble interes (4), confiaba la tutela a los ag- 
nados o al patrono del impúbero. 

La tutela estaba considerada como una carga pública a w u e  pu- 
blicum, siendo necesario para cumplirla ser libre, ciudadano o del sexo 
masculino. (5). Además, un hijo de familia podia ser tutor, porque la  
autoridad paterna s61o tenia efecto en el orden privado (V. n.O 83 bis). 
De la ausencia de estas condiciones resultaban los incapadados, te- 
niendo un carácter de orden público. Pero un ciudadano capaz podia 
hacerse valer de excusas, es decir, obtener del magistrado ser dispen- 
sado de la  tutela por ciertas causas especialmente determinadas, tal  
como el número de hijos, un cargo público o la edad de setenta años. 
La minoria de veinticinco años, conceptuada como excusa en el dere- 
cho clásico, lleg6 a ser en tiempo de Justiniano un motivo de incapa- 
cidad (U. l., de ezcusat. tut., 1, 25). 

11.-De la designaciún del tutor. 

104.-La ley de las XI I  tablas, permitiendo al jefe de familia esco- 
ger un heredero, le concede tambihn derecho para designar por testa- 
mento el tutor de su hijo (1). A falta de tutor teatanentaiio, difiere la 
tutela a los miembros de la  familia civil que llama eventualmente a la  
sucesi6n del impúbero, es decir, en primer lugar al agnado más pr6- 
ximo, y dcspuks a los gentiles. La carga de la tutela sigue así la esperan- 
za de la herencia (2), y estos tutores se interesan personalmente en la  
conservación del patrimonio del pupilo. Se les llama legilirnos porque su 
llamamiento a l a  tutela procede de la  ley (3). 

~ . .  

(3) V. n . O  109.-E1 impnibero en tutela es llamado p u ~ i l l u s  (L. 239, pr., D., de uerb. 
sl.gn. L. 16). La palabra minor indica el sui juris que aiin n o  tiene veintlcinoo d o n :  minor 
ntyinli quinque annis. 

(4) Ulpinno L. 1, pr., D. de legil lul.; XXVI, 4: Legilimoe luleloe Iege duodecim lo- 
buianzm nonnrirderoroc suni ei'mnsangi,ineis irem poironis, id e s ~  /iis od tegilimam heredilo- 
lcm admilli possinl. /m sirmmo prouidenlia, u! qui sPerwenf h m c  suereasionem. ilem lueren- 
1°F bonn n a  dilópidnrrnlur. 

(5) Nerntio. L. 18. D., de lulel.. XXVI, 1: F e m i n a  tufores d w i  non posunl qula M 
rnonus rnoreriloriirn ed.-Gaya, L. 16, pr., D.. eod: Tulela plerumque uirlle offieiurn esl. 
Ad. T.. 1, 6 4. D.. de miinrr.. L. 4. 

104. (1) Ulpiano X1, $ 14: Teslamenio quaque nomfnalim luiores doli conjirmmlur 
rodent i q e  duadceim ~kbuliuiim his uerbls: mi  I~gassil super picunio fuleiove suam re¡, 11.2 
~ U S  e.m. Qui iuiorer dnirrri oppr1lanitir.-ciertoi autores opinan que en su origen la tutela 
re otorwba cxeliirivnrnente a 10s a p o d o s  y a los gentiles, y que la tutela testamentaria se 
hubiera esial>leeida mbs farde antes de la ley de  las X1I tablas. Estn eonletura no se apoya 
en ninguna rizdn decisiva. 

(2) 1. pr. de Irgil. palron. Ii~icl., 1, 17: ... Plerunque ubi successloni~ es1 emolumcnturn 
ibi el luldae r&us a s e  debef.-Ad. L. 73, pr. D. de reg. jur.. L. 17. 

(3) Dlpinno, XI, 5 3: Lrgiliiiii lulores siinl q;i n lrge ollqiio descendiml: per emlnenllam 
aulem Iegilimi dieunlor pui ez lsge duodecim labtilorum introducunlur, se. pal- quales 
sunl agnali, seu pe-7 consaluenliam quales sunl pailronl. 
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Hacia el siglo VI de Roma, cayendo en desuso la gentilidad, se fijó 
una idea nueva, :y era que la sociedad debia intervenir en la  protección 
del incapaz si la  familia no era suficiente; por eso, a falta de agnado 
o tutor testamentario, el magustrado se encargaba de nombrarle un 
tutor. 

Estas diversas maneras de designaci6n se aplicaban al caso ordina- 
no  en que el impubcro s r  hubiese hecho m i  juris por la muerte del jefe 
de fnmilia. Estudi:iremos siimnriaiiiente rl Derecho comiin. scñalindo ~ ~~ ~-~ ~ - 

despues las hipótesis especiales. 

a) Derecho común 

106.-1. Tulela testanentwia ( I . ,  De tutelia, 1, 13.-Qui d w i  tut. 
lest. po&, 1, 14).--Esta tutela es la  más importante; supera a todas las 
otras, que sólo en su defecto se practican. 

El derecho de nombrar un tutor testamentario era en su origen atri- 
buto de la  potestad paterna, pues sólo podía hacer uso de ello el padre 
de familia, ara los impúberos, que, a su muerte, se hacían m i  juris. 
Pero en la  fpoca clásica se tenía t a m b i h  en cuenta la cualidad de as- 
cendiente o los sentimientos de afecto del testador. Para esto se dieron 
las siguientes soluciones: a) Habiendo nombrado un padre un tutor 
testamentario al hijo emancipado, el nombramiento debe ser confir- 
mado or el magistrado, sin información alguna. b) Siendo la  madre, 
la conkrmación sólo tiene lugar despubs de una información sobre la 
honradez y habilidad del tutor. c) Si es el patrono del impúbero, y 
aun un ezl~aneu,a, el magistrado debe confirmar t a m b i h  el nombra- 
miento, pero despues de la información, y únicamente si el impúbero, no 
teniendo más fortuna, ha sido instituido heredero por el testador (1). 

El jefe de familia sólo puede nombrar tutores testamentarios a los 
que por derecho puede elegir como herederos; por eso estan excluidos 
los peregrinos y los dediticios, y aun se pueden añadir los latinos junia- 
nos, en virtud de una incapacidad dictada por la ley Junia (Clpiano, XI, 
$16) En cuanta al nombramiento de un esclavo, sólo tiene efecto ha- 
cién ose manumitido ciudadano (l., § 1, qui dari tut. test., 1 ,  14). 

El tutor debe ser designado por su nombre y en una forma impera- 
tiva (Gayo, 1, S 149). Según opinión proculeyana, el nombramiento 
puede hacerse antes de la institución de heredero, prevaleciendo esta 
opinión sobre el formalismo de los sabinianos (Gayo, 11,. 3 231). Podía 
suspenderse o liniitarse por un termino o por una condición, lo cual no 
podla efectuarse en las demás tutelas (1, 3 3, eod.). 

Y ,  finalmente, está permitido al jefe de familia designar en su tes- 
tamento uno o v:irios tutores. La pluralidad de los tutores era muy fre- 
cuente entre los romanos, pues el pupilo encontraba protección y ga- 
rantías más completas (2). 
. -. . - -. . - 

106. (1) Cf. Modrstino, L. 1. 88 1 y 2, D., de confirm. liil., XXVI, 3.-Neratlo, L. 
2. pr. D., mi.-Paulo, L. 4, D.. rod. 

N. de1 T.-Se deduce del texto, aunque no re consima expresamente, que, paro ser 
nombrado tutor en t,mtamento, era preciso tener la mialidud de ciudadano y ademtil ser 
apto para dnemperíair wrgor pilblieos, porque la tutela cs uno de ellor. En cusnto s lo 
primero, la L. 61. D. ds? leslarn. lul.. ya lndlon L. euni puibiis eslomcnli Indio <.<l.: es dair, 
s61o se podla hacer el nombramiento en favor de quien ~ u e d e  hacer disnonicionea testemen- 
tarias. y la toatamentiTaeci6n no se tlene con los extranjeros. Respecta n lo segundo, la 
L. 16, D., de tul.. afirma ilulcla pirrurnyue uirile o//ieiurn esla. y por a t o  r61o re da lu  tute- 
la a los hombres. La!, mujeres s61o eran llnmndar a ella exce~elonalmente. cuando eonee- 
di= el r>rlncir>e auna madre e abuela la tutela de rus hilos oNetos (L. 17. D. rod Y Novels. 
118 c . ~ V . j .  

(2) En virtud de tui derecho propio, el tutor testamentario puede r-hazar (obdicnrc) 
la tutela que se le diliwe (Ulpanlo, XI. 8 17). Pero bajo Jurtinlano parece que daapare- 
ci6 esta prerrogativa. 



106-Tutela legitima de los agnados (l., de legit. adgnat. tutela, 1, 15). 
En defecto de tutor testamentario se abre la tutela legftima de los ag- 
nados (1). La ley de las XII tablas indica como tutor al agnado más 
próximo, y habiendo varios en el mismo grado, son todos tutores (Gayo, 
1 ,  5 164). 

Justiniano, al crear un nuevo sistema de sucesiones ah infesfato, 
modificó completamente los principios de esa tutela (Nov. 118, c. 5), 
y desde entonces los derechos de la familia natural aventajan a los de la 
familia civil. La tutcla y la sucesión son otorgadas al pariente m&s próxi- 
mo, bien sea agnado o cognado, y es deferida a la madre o al abuelo del 
impúbero, con preferencia a los colaterales. 

111. Tutela legitima de los gentiles.-En el Derecho antiguo, y no 
habiendo agnado, pasaba la  sucesión a los gentiles, y, por tanto, también 
la tutela debía de serles concedida. Es lo que resulta, en ausencia de 
un texto preciso, de la correlación observada por la ley de las XII tablas 
entre la vocación a la tutela y la vocación a la sucesión ab intestato (2). 
Esta legitima tutela desapareció con la gentilidad, recurriendo para 
reem lazarla al nombramiento del tutor por el magistrado. 

l&-IV .  Tutela deferida por el rnagiskado ( 1 )  (l., de atil M . ,  
1, 201.-Cuando la gentilidad cayó en desuso, se preocuparon de llenar 
este vacío asegurando un tutor al impúbrro que no tenía amados. Este 
fu8 el objeto &e dos leyes. 

a )  La ley Afilia, cuya fecha no es segura, aunque anterior al aíio 557 
(Tito Livio, X X X I X ,  9), da derecho a nombrar los tutores en Roma al 
pretor urbano y a la mayoría de los tribunos de la plebe. Es un dere- 
cho propio distinto de las atribuciones ordinarias de los magistrados, 
y no susceptible de delegación (L. 6, 5 2, D., de tutel, X X V I ,  1 ) .  

b) La ley Julia Tit ia,  del aíio 723 de Roma, concede el mismo 
poder al presidente en las provincias (2). 

Este sistema de designación fué modificado cun alguna frecuencia 
bajo el Iniperio. E n  Roma, y bajo el emperador Claudio, pasa a los 
cónsules el derecho de nombrar tutores [Suetonio, Claudio, 23). Marco 
Aurelio creó para este cargo un pretor especial praetw tutelaris'(Capito- 
lino Marco Aurelio, lo) ,  que más tarde compartió su competencia con 
el prefecto de la villa. Estos magistrados superiores sólo podían nombrar 
un tutor después de información sobre su moralidad y fortuna (l., 55 3 
y 4, de at. tut., 1, 20). En provincias, los presidentes permanecieron siendo 
competentes para los pupilos más ricos, con la garantía de una infor- 
mación. 

Para los otros, los magistrados municipales que tuvieron primero 
la misión de presentar los tutores a gusto del presidente (nomifiwe tu- 
tores) fueron bajo el Imperio encargados de nombrarlos ellos mismos. 
Lo hacían sin información alguna y bajo su responsabilidad (l., 5 5, eod.). 

E l  nombramiento del tutor por el magistrado era necesario no ba- 
biendo ni tutor testamentario ni tutor legítimo. Pero si el tutor testa- 
mentario era nombrado a partir de la llegada de u n  término o una 
condición, o si estaba prisionero del enemigo o enfermo de locura, era 

los. (1) Cayo, 1. 5 15% Quibu; fesiamenlo wideni lulor dnlus non sil iis ez lege XII  
tabizlarum agnali sunl tulares. qui uocantur legilinii. 

(2) Gaya hablaba, sin duda. de la tutela de los gentiles E n  una página que qued6 
ilegible seguida del 5 1% 17CI. 111. S 17. 

107. (1) Mode~tlno llama dotiuus al tutor nombrado por e1,rnsgistrado (L. 7, D., 
rem pupil solu., XLVI. 6). Pero, generalmente, los jurisconsultos indican con esta expre- 
sión J tutor testamentario. Cf. Gayo, 1, 5 154.-Ulplano. XI. 5 14 (V. n." 104, nata 1). 

(2) Cf. Gayo, 1. 5 185.SegÚn la pmafrasis de T?ófilo sobre ente texto, se tratade 
dos leyes distintas: la ley Julia y la ley Titia. En el mismo sentido hablan de lo ley Titla 
los frngnentos del Sinal (S  20). Estas l e y e ~  debían de ser anteriores a Augiisto y aenso tam- 
tiimbidn ti Cicerón (Act. 2... in Ver., 1, 5G). 
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necesario abrir la tutela legítima de los agnados mientras se esperaba 
la Bpoca fijada, la vuelta de su cautiverio, o su curación. Los juriscon- 
sultos se admiran con razón que fuesen separados los agnados. E n  
efecto, debido al azar del nacimiento, la tutela legítima pertenecla casi 
siempre a un agn:ado, colateral lejano, sin ninguna garantia dc capacidad 
ni de afección p:ara el pupilo. El tutor interino era también en igual 
caso designado por el magistrado (3). 

Todos los interesados por el pupilo podian provocar este nombra- 
miento. Eran pexsonas obligadas: la  madre, bajo pena de perder el de- 
recho a la herencia: el mauumitido por los hijos impúberos del patro- 
no (L. 2, pr. y 5 1, D., ~ u i  pet. tut., XXVI, ti) ( 4 ) .  

b) Hipótesis especiales. 

108.-.-l. T d e l a  legitima del patrono y de sua hijos (l., de legit. 
patron. tutela, 1, 17) .  Cuando el impúbero queda manumitido comienza 
una nueva familia v no Puede tener ni tutor testamentario ni tutor 
legitimo agnado. 

Se extendió por interpretación el principio de la  ley de las XII tablas, 
y como Uamaba al patrono y a sus hijos agnados a la sucesión del manu- 
mitido, se les daba tambibn la  tutela. Por tanto, el patrono es el tutor 
legitimo del maniimitido impubero, y si muere, esta tutela legltima p sa 
a Los hijos que tenla bajo su potestad directa y que heredan los derecios 
del patronato (Gayo, l., 5 165). Habiendo varios patronos se repartían 
la tutela; ero uina patrona no podía nunca ser tutora (L. 3. 4, D., de 
legit. tut., KXVI, 'L). 

11. Tutela legitima del ascendiente emancipador (I., de leqit. pwent. 
tutela, 1, 18).-Esta tutela se concede a imitación de la  del patrono. 

En efecto, el ascendiente emancipador que habiendo tenido cuida- 
do de volver a emancipar al hijo despues de la  tercera mancipación, y 
le manumite, representa el papel de un patrono. Es, pues, tutor del 
emanci~ado impúbero, y le dan, honorzs causa. e1 tltnlo de tutor legi- 
timo i). 

114. Tutelafiduciaiia (I., de jiduc. tutela, 1, 19).-En la epoca CIA. 
sica, la tutela fiduciaria se presenta en los dos casos siguientes: 

aJ A la muerte del padre emancipador, tutor !egltimo del eman- 
cipa o, sus hijos agnados quedan tutores fiduciarzoe de su hermano 
impúbero. 

Es la diferencia que hay con los hijos del patrono, que son tutores 
leqitimos como sil padre. Pero la tutela del padre emancipador, en rea- 
lidad no es más 'qie una tutela fiduciaria que se ha reservado contraeta 
fiducia: se le Ilanna tutor legitimo por su título de padre, cuya raz6n ya 
ñ o  exiite para sus hijos. 

b) En caso di: emancipación de un impiibero, el manumisor extra- 
neus que le Libertii representa el papel de patrono, siendole concedida 
la tutela. Es un tutor fiduciario porque existe entre 61 y el jefe de fa- 

(3) ulpiano en In ley 11, p.., D., de lesl. "l.. XXVI, 2. despuds de dar LR soluei6n. 
en estdterniinor el principio genersil: scisndurn es1 enirnguamdiu tulumuilaria 

iutela rpewlur legilinlam cmsare. 
(4) EI tutor nombrado en virtud de las leyes Afilio o Julia Tilio disfrutaba de un pri- 

vilegio especial en la b p x n  el8sice. Adernss de la facultad para !nvocar excusas ordinarias, 
podia ecsonrgarsc de la tuleln ejerciendo los jur nominondi poliorem, es decir, designando 
una p y s  solvente, honesta y preleril>le e 61, a causa de s! Parentenco con e! Pupilo 
(Fr. .t. $6  157 y I5H). S610 @la usar de este derecho no siendo 61 mismo pariente ni 
aliado del pupilo. rn el grado expresado por las leyes caducarlag (Fr. Vat.. 85 214 a219). 
Bajo Jurtininno. ya 1610 fuf eueiti6n de los i i ir  nominandi poliorem. 

los. (1) cayo, 1, g 172: Cum is legilimus tutor hobeolur, el non rninirs Iiuie auam 
palronid honor proeslondus sil. 
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milia un pacto de jiducia, para obligarle a manumitir al hijo despues 
de la tercera mancipación (Ulpiano, XI, 5). Bajo Justiniano desapa- 
reció este caso de tutela fiduciaria, con las formas antiguas de la eman- 
cipación. 

111.-De los funeioiies del tutor. 

109.-Las costumbres imponian a los tutores ciertos deberes para 
con el pupilo. Debía tomarse en cualquier circunstancia la  defensa de  
sus intereses, estando considerado este deber coino aún más sagrado que 
el del patrono con su cliente (1). 

E n  cuanto a las funciones legales del tutor, los romanos admitian 
una sabia distiución, que debemos estar pesarosos de no tenerla en 
nuestras leyes (Cf. art. 108 y 450, C. C.). El tutor se ocupa de la fortu- 
na del pupilo, y no de su guarda ni de su educación. Casi siempre era 
el pretor el llamado a designar en presencia de los parientes m& próxi- 
mos del impúbero, la persona destinada a educarle, fijando tambien las 
cantidades necesarias para ello. Este nombramiento podía hacerle la  
madre, el abuelo o cualquier otra persona cuyos m6ritos y afecciones 
fuesen garantía para asegurar la buena educación del impúbero (Cf. 
D., ubi p p i l  educ. XXVII, 2 ) .  El tutor debe velar únicamente por los 
intereses pecuniarios del pupilo; así que no hay que equivocarse en el 
sentido de esta regla tutor personae non mi ve1 causae datu? (2)' pues no 
quiere decir que tenga cuidado de la persona del pupilo. Sigmfica,que 
el tutor está dado no para un bien o un negocio especial,.pero si para 
completar la personalidad jurídica del impúbero y administrar el con- 
iunto de su Datrimonio. 

.\iitt>o dc Eiiipccir at*jrrcrr su vnrgo, el tutor debe sonietcrsc a cierto 
núnirro de I~iriiialiiI;~<lc~ qiit. le soii iiripucstns para defc.nder los intere- 
acs del r~uiiilu. 1 lablaremos rlc tllu iintcs de estudiar sus carQos. urooia- - , A . -~~ 
mente dichos. 

109 bis.-1. Formalidades impuestas al tutoir ontes de entrar en 
funciones.-l. Lo primero que debe hacer un tutor es un inventario 
de los bienes del pupilo. E l  objeto de esta formalidad es asegurar la 
restitución al fin de la tutela. Si el tutor no ha hecho inventario sin 
excusa legítima, se le considera culpable de fraude, obligándole a in- 
demnizar al pupilo del perjuicio que haya odido causarle, cuya in- 
demnización se fija después del juramento A l  incapaz, L. 7, pr., D., 
de adm. el per. tut. XXVI, 7 ) .  

2 .  Algunos tutores deben suministrar la satisdatio; es decir, pro- 
meter por estipulación conservar intacto el patrimonio del pupilo, vem 
pupilii salvam fore, y presentar fiadores solventes que tomen el mismo 
compromiso (Gayo, 1, g 199). La promesa se hace al pupilo. Estando 
ausente, o no hablando tsdavia, estipula por 61 uno de sus esclavos, y 
no teniendo esclavo, o no pudiendo comprarle, se hace estipular a un 
esclavo público. Desde el momento en que el pupilo puede ya hablar. 
se le permite a 61 hacerlo (1). 

109. (1)  Aulo Gelio. Nuils al., V. 13: Condobanl... u: morióul populi romoni, primum 
jurrq porenles loc!zm lenere pupilos deberc. f i d ~ i  lulelwue noslrae credilos: sscundum eas 
prommuni lacum clienlcs hobere... 

(2) Ulpiano. L. 12, D., de lesl. tul., XXVI. 2: Cerlarum rerurn uel eausarum lulor dar1 
non po1esl.-Msrciano, L. 14. D., eod.: Quio pemonae, nin re¡ oel eousae do1ur.-1, 5 17, 
de ercus tul., 1, 25: Dotus luior ad uniuersuni pali.lnionirim dulus esse creditur. 

109 bls. (1) Cf. Ulpinno. L. 2, D., rem pup. salo., XLVI. 6.-Gayo, L. G, D., eod.- 
Se termin6 por admitir que los fiadores designados por 9 tutor que hubiesen dejado inr- 
cribir en su presencia su nombre en los actos públioon. sin oponerse, quedaban obligados 
como si hubiese existido estipulaei6n. 
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~ ~~~~ ~~, . .- ~ * ~ ~ .  - - ~ ~  

henos-confyanza. Para los nrimeros era el & s o r  v aauellos madstrados 
Dara los otros. a los aue bertenecia cuidar de <iue tutor drera esta 
b ran t ia .  A vece!; tamhén-podla exigirse por el juez en el curso de un 
uroceso (21. 

izad. tul., 1, 24). 
3. l ' n a  últinia formalidad se impone al tutor en el Derecho de Jus- 

tiniano. Este emperador tomó en la Novela 72 cierto niimero de medidas 
destinadas a proteger los intereses del pupilo cuando era acreedor o 
deudor del tutor. Este, antes de hacerse cargo, debe declararlo al ma- 
gistrado, y esta ideclaraci6n le hace excluir de la tutela. Si no ha dicho 
nada, siendo acreedor qneda desposeldo de su cr6dito; o siendo deudor 
no puede prevalerse de ningún pago hecho en el curso de la tutela (No- 
vela 72, c. 3 y 41.-<f. art. 451, C. C.). 

110.-11. Do la "aucto~itas" y de la "geatio" del tutor.-El tutor, una 
vez que ha entrado en funciones, debe intervenir en el cumplimiento de 
los actos jurldicos necesarios para la administración de los bienes del 
pupilo. Se emplean dos procedimientos. Tan pronto obra solo el autor, 
negotia geril, como es el pupilo el que obra con la  auctorilaa del tutor (1). 

Estudiaremos la auctoritas y la gestio del tutor, suponiendo que sólo 
hay uno. Despu~ba veremos las consecuencias de la pluralidad de los 
tutores. 

1. De la "ar~ctoritaa".-Se llama asi la cooperación, el concurso del 
tutor a un acto realizado por el pupilo, en el cual aumenta y completa 
la  personalidad con su presencia (2). 

Es probable que en su origen el tutor debla dar la auctoritas en tb- 
minos consagrados y contestando a una interrogaci6n. Esta solemni- 
dad desapareció en la  6poca clásica (Paulo, L. D., de wcl. el cona. tul., 
XXVI, 8). La  aucto~.itaa, en primer lugar, no es un consentimiento or- 
dinario, porque estB sometida a los principios siguientes: a No puede 1 darse por mensajero ni por carta, ni tampoco una vez e ectuado el 
acto. E l  tutor debe estar preeente en el .momento del acto (L. 9, 5 5, 
D.. eod.): bl AdemBs. no lleva ni t6rmino ni condición expresamente 
formulados. Úuer; el tútor com~le t a  o no completa con su presencia la 
personalidád~jurldica del pupiio (L. 8, D., eod.); c) Es t a m b i h  volun- 
taria. E l  tutor no puede ser contradicho por el magistrado, pues es juez 
de lo que crea bueno o malo para el pupilo. Si por su negativa causa 
un Deriuieio al irnnúbnro. deba indemnizarle al fin de la  tutorla (L. ..-" -- ~ r - ~ ~  .~ - 7  ~ .-. ~ 

17, D., cod.), habiendo tambibn casos en queno  le podla dar su auc'to- 
rifoa. Esto sucedlia cuando estuviera interesado en el acto, Por e jem~l0,  
si sostenia un proceso contra su pupilo; y entonces el magistrado n6m- 

(2) Gayo. 1, $8 199 y 200.-V. tambibn n.a 117, 2. y el n.O 335, 111. l .  
11% (1) ulpiario. XI. 8 25: Pupillorum pupillorumpue tutores el nagolla gerunl el 

audorll<lim InIerpo~~unI. 
(2) E. de esta idea de aumento de la y o o e l i d a d  Incompleta del pupllo (ande)  de 

donde vlene s l n  duda. la palabra ouelorilns. o hay en nuestro IenguaJe expresi6n que pueda 
tradwirlo &actamanto. 
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braba para el impúber0 un tutor o un curador especial (3). E n  caso de 
pluralidad de tutores, daba otro la auctoritas. 

EI acto por el cual el tutor da su auctovitas es siempre un acto eje- 
cutado por el mismo pupilo, pues es en la persona del pupilo donde se 
realizan las consecuencias del acto, y también es él, según los casos, 
quien se hace propietario, acreedor o deudor. E l  tutor queda extrano 
a los resultados de la  operación. 

2. De la.'gestio".-Se dice que el tutor administra o regenta, negotia 
gerit, cuando realiza solo un acto interesando el patrimonio del pupilo. 

E n  su origen, el tutor no podía regentar legalmente; era porque en- 
tonces no había m i s  que tutores testamentarios, escogidos con mucho 
cuidado por el jefe de familia, o por tutores legítimos personalmente 
interesados en administrar bien el patrimonio que algún día podia co- 
rresponderles por herencia. Pero n18s tarde, cuando hubo tutores nom- 
brados por el magistrado, sucedió de otra manera, y les fué impuesta la 
obligación de administrar; no por las leyes Afi l ia  y Jul ia  T i t ia ,  que 
eran imperfectas para esto (1, 3, de atil. tut., 1, 20), sino por los cónsu- 
les (Fr. Vat. 155, in f ine) .  Bajo Marco Aurelio, todos los tutores 
estaban obligados a adniinistrar, haciendose responsables del defecto -- "- o""".".. , - 1 .  

Ei efecto de la  geatio es muy distinto al de la auetoritas. E n  efecto, 
el tutor que administra obra como como lo haría un mandatario; p?r 
tanto, el Derecho Romano no admitia nuestro moderno principio, en vir- 
tud del cual. el mandatario re~resenta  al mandante. Cuando un ciiida- ~~~~~ ~ ~~ ~~ ~~~ ~~- .  
dano c u m n l i a ~ ~ o r  otro un acto iuridico. las consecuencias del acto se ~~~~~ -. 
realizaban'en s i  Dersona codo si lcubiera Óbrado nor si mismo (V. n.o 3921. 
Entonces era el'tutor quien, seguidamente de  la operación, se hacíá 
propietario, acreedor o deudor, y como en definitiva era necesario que 
el pnpilo disfrutase del acto o sufriese los efectos, el tutor debía rendir- 
le cuentas al final de la tutela; tenía que ceder al pupilo los derechos 
para 61 adquiridos, y, or justa reciprocidad, reembolsarse sus antici- 
pos. Por eso la rendicig de cuentas era una consecuencia necesaria de 
la gestio y no de la auctodas .  

Este sistema tenía grandes inconvenientes, puesto que cada parte 
se exponia a sufrir la insolvencia de la otra parte. Primero se modificó 
hacia el fin del siglo I de nuestra era por la adquisición de la  posesión 
(V. n.O 166 y 167) y de la transferencia de la propiedad por tradición 
(V. n.O 261). Cuando, por cuenta del pupilo, el tutor adquiria alguna 
cosa y de ella recibía tradición, se admitia que la propiedad se había 
adquirido para el pupilo por intervención del tutor. Por otra parte,,y 
en materia de obligaciones, fueron atenuadas las consecuencias al fin 

(3) Gayo 1, 184.-V. n.. 131, a. 
N. del T.& dualismo en las funciones del tutor (oudorilas, gsl io)  proviene de que. 

re@n el derecho primitivo y riguroso de Ion romanos, un ciudadano no podia ser ropre- 
sentado por otro en la mayor porte de los actor del Derecho civil. En ensi todos estos actor 
en efecto. como en los proeedirnientos solemnes de los tenis aclianes, en las rnaneir>oeionc; 
y sur derivados, en las ~slipiilociones y acor>lilmionos, era precir,? pronunciar palabras so- 
lomneo. cuyo beneficio no podin literalmente aplicarse m& que a la persona qiie las hnbia 
pronunciado. En la imposibilidad de surtituir al pupilo on estos nctoi, el tutor no padia 
llegar a proteger los intereses de éste si no era obrando como un gerente de negocios en su 
propio nombre. 

Pm otra parte, como poda suceder que el pupilo. aunque pudiese proniinoiar las pa- 
lnlras prescritas no teniendo el plenum iudlcium, el miml iudieitrm (1.. 189, D., de reg. 
irii'.), no estuviera aun en estado de apreciar su trascendencia, se habin exisido que, para 
completar su capacidad, fuere en cierto. casos asistido por su tutor. De aqul la doble Iun- 
ci6n del tolor: iieqolio qe~il ,  ouclorilnlem inCrimni1. 

(4) Ulpisna,, L. 1,  pr. D., de adm. 1 per lul., XXVI. 7; Gerere nlque odminisfralarc 
liiieinm mlro ordinem iirror eopi roh1.-8 1: Ez qiro s i l  se4iiiorem doluni, si cessel lulor, suo 
perierrlo cis8nl. Id enim n Dino Mareo eonrlirirlum esl: u1 qui x i l  se lulorem dalum, noe ercu- 
~olioncm, si q u m  habel. nIlcgl inlra lempora pi'aerlitiila, slio perictilo eessel. 
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de la tutela. Si el tutor se ha hecho acreedor o deudor de un tercero, 
a causa de su gi:sti6n, y sus obligaciones no han sido aiin ejecutadas al 
llegar el pupilo a la pubertad, se da acción rcfilitntis causa al pupilo 
hecho púbero contra el tercero, o al tercero contra 81. En cuanto al tutor, 
queda a cubiert.0 de toda persecuci6n. Este nuevo progreso se realizó 
hacia el fin del :rr siglo de nuestra era (5). 

111.-111. Casos de aplicación de la "aueturitas" y de la "gestio".--El 
tutor no es lihri: de usar arbitrariamente, en uno u otro caso, de estos 
dos procedimientos; es, mas que nada, la edad del pupilo lo que hace 
regla para su empleo, pues es evidente qne un pupilo demasiado joven 
no puede figurair en un acto jurídico, ni aun con la aueturitas del tutor, 
lo que en contrario es posible, habiendo salido ya de la infancia. Por 
tanto, hay que distinguir dos periodos: uno, estando el pupilo infans, 
y el otro, siendo major infantia. 

112.-el pupilo ee "imfane".-La infantia duraba hasta los siete años. 
Sin duda, el uiiio ya habla antes de esa edad, aunque el,lenguaje sea 
aún imperfecto, y tampoco tiene el discernimiento necesario para darse 
cuenta de un acto jurídico (1). Por eso, en este período,.la regla es que 
administre el tutor, realizando 41 solo los actos necesarios para que el 
patrimonio del ;pupilo estB bien administrado. Sin embargo, se presen- 
taba una dificultad cuando el acto no podía realizarse sin intervención 
de la persona interesada: por ejemplo, tratandose de enajenar alguna 
cosa por mancipatiu o i n  jure cesio, de sostener un proceso bajo las ac- 
ciones de la ley, o bien de aceptar una herencia. En un principio fu6 
necesario esperar a que el pupilo hubiese salido de la  infantia. F'ero este 
retraso podía serle perjudicial, si su inter6s exigía el pronto ejercicio de 
una acción, o cuando estuviese abierta alguua herencia en su favor, !o 
cual, en los dos casos, se remediaba de la  manera siguiente: a )  B a ~ o  
las acciones de la ley no se puede uno, en justicia, hacer reemplazar. 
Por favor hacia el infans, se admitía que el tutor figurase en el proceso 
en su lugar (V. n.o 715, 4). Esta excepción ya no es útil en el proce- 
dimiento formulario, pues a todos les es permitido tener un sustituto, 
bien sea como <demandante o como defensor (V. n.O 735); b) Una he- 
rencia, aun frusl.rada, le corresponde al pupilo en pleno derecho, siendo 
heredero suyo y forzoso; pero fuera de esta hip6tesis, es necesario que 
acepte o repudie, siendo Bl quien únicamente puede hacerlo; así que 
no puede llamarse a la  parte mientras no sea capaz de manifestar su 
voluntad; pero, as1 y todo, se admite por favor que en cuanto el infans 
pudiese hablar, aun siendo inconsciente de sus actos, le era permitido 
aceptar la herencia con la  auctoritas del tutor (Paulo, L. 9. D., de &. 
ve1 omit. h r . ,  X X I X ,  2 ) .  Más tarde, Teodosio y Valentiniano decidie- 
ron que el tutor podía aceptar la herencia para el pupilo, mientras, no 
hubiese salido de la  infantia, es decir, mientras no tuviese los siete 
aiios (L. 18, :!, C., de jur. &lib., V I ,  30, año 426). Es la aceptación 
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única permitida al tutor; para mpudiar la  herencia no hay que esperar 
ningún inconveniente. 

113.-El pupilo ea "majo7 infmtia".-El pupilo que tiene siete años 
cumplidos ya ha  salido de la infancia; entonces es majar infmtia.  (Hay 
que subdividir el tiempo que falta transcurrir hasta la pubertad? Los 
textos señalan una distinción entre el infantiae poximus, que no tiene 
aún más discernimiento que el in fms ,  el pubertati prozimus, que com- 
prende el alcance de sus actos; distincian, sin duda, fundada en el hecho 
del desarrollo intelectual de cada pupilo. Pero desde la  &poca de Gayo 
(111, 5 109), el infantiaep~orimus está por favor asimilado al pubertati 
pmximus, desde el punto de vista de la capacidad. S610 hay una dife- 
rencia entre ellos, y es que el pubertati proxilnus es el único responsable 
de sus delitos (Gayo, 111, 5 208). 

114.-{Cómo se procedió en este perlodo en los actos juridicos que 
interesaban al pupilo? La gestión del tutor interviene sólo en caso ex- 
cepcional, por ejemplo, si el pupilo está ausente o si ha  ido a Grecia 
para completar su educación. En un principio es el pupilo quien obra. 
E n  efecto, ya hemos indicado los inconvenientes de la  gestión del tutor 
que no represente al pupilo, siendo, por tanto, natural dejar a un lado 
este procedimiento, toda vez que ya no es imprescindible. Es lo que 
ocurre cuando el pupilo sale ya de la infancia, tiene una personalidad 
y puede obrar 81 mismo (l), aunque aún no tiene experiencia. Es nece- 
sario, por eso, que su personalidad se complete con.la auctoritas del 
utor; pero, sin embargo, tratándose de un acto que no le puede ser ven- 

tajoso, lo cumple solo, legalmente. 
He aqui la regla sobre este punto: el pupilo, obrando por sil cuenta, 

pude  hacer mejor su condicidn, y para hacer ésta peor, le ea necesario la 
"auctoritas" del tutor ( 2 ) .  

Por aplicación de esta regla, el pupilo, sin la  auctoritas del tutor, 
puede: hacerse acreedor, por ejemplo, estipulando; recibir una remisión 
de deuda o adquirir la propiedad de una cosa o de un derecho real. 

Pero la auctoritas del tutor es necesaria para los siguientes casos: 
Para hacerse deudor, or ejemplo, comprometihdose por estipulación; 
para hacer una remisi& de deuda; para transferir la  propiedad de una 
cosa o constituir un derecho real; para mantener un proceso; para reci- 
bir un pago que extinga su credito (3). No es que estos actos sean de 
naturaleza a hacer siempre peor la condición del pupilo; pero, por lo 
menos, son susceptibles de ello. Para realizarlos con fruto, es nece- 
sario una razón y una experiencia que le falta; con lo que mal iba a de- 
fender sus intereses. perdiendo el proceso, enajenando un bien en malas 
condiciones y disipando el dinero que le hayan pagado; por eso es ne- 
cesaria la auctoritas del tutor. 

116.-S610 hemos citado actos sencillos para los cuales se aplica la 
regla sin dificultad ninguna. La solución es más delicada tratándose de 
actos que pueden producir efectos complejos. He aqui algunos ejemplos: 

a) Venta. En este contrato, el vendedor se hace deudor del objeto 
vendido y acreedor del precio; asi, pues, si el pupilo ha vendido solo un 
objeto que formaba parte de su patrimonio, se hace acreedor del precio, 
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pero no deudor del objeto (1). Esta solucióii teórica tendia a un resul- 
tado contrario a la equidad, pues nadie debe, en efecto, enriquecerse 
a costa de los demas (L. 206, D., de reg. juv., L. 17), aplichndose esta 
regla lo mismo a l p p c o  que a las personas púberas. Además, la venta 
forma un todo ir1 ivisible, y seria imposible valorarla por partes sola- 
mente. Por consiguiente, en la práctica, si el pupilo reclama el precio, 
es a cargo de e:ntregar el objeto, y guardando éste, no puede ni exigir 
ni retener el precio. En suma, queda libre de mantener la venta o de 
anularla. Hoy podemos decir: el contrato esta afectado de una nulidad 
relativa que sólc, el pupilo puede invocar. Esta nulidad no puede ocul- 
tarse si queriendo mantener la venta entregó el objeto siendo aún pupi- 
lo y sin la auctol4as del tutor, pues no puede enajenar solo validamente, 
y queda dueño de poder reivindicarla. La nulidad sólo se borra si ha  
enajenado el objeto con la auctoritari del tutor, o una vez hecho púbero. 

b) Elercnoia..-La aceptación de una herencia recaída en el pupilo 
es tambibn un acto complejo en sus efectos, pues una herencia es un 
patrimonio que comprende bienes y deudas. ¿Se puedc pensar que el 
pupilo adquiera. los bienes sin las deudas, si acepta solo la herencia? 
No; puesto que, al aceptar, se hace el continuador de la persona del 
difunto, y este resultado no puede dividirse, así que no puede legalmen- 
te aceptar nadai m8s que con la  auctoritas del tutor (2). Poco importa 
que, en realidad, no haya obligaciones; es un hecho bastante raro que 
no puede influir en la regla de derecho. E n  cambio, el pupilo no tiene 
necesidad de la uuctorilaa cuando es heredero suyo forzoso, pues en- 
tonces adquiere la herencia de pleno derecho (I., $ 3, de hered. guae 
ab. id., 111, 1:i. 

c) Prletmo.-El pupilo, obrando por su cuenta, ha pedido pres- 
tada una suma de dinero. Según los principios precedentes, se hace 
propietario de esta suma; pero habiendo contrato de mufuunz, no esta 
obligado a devnlverla. Esta solución era muy contraria a la equidad 
para no ser modificada; asi que se decidió de manera general que el 
nuoilo auedaba oblieado civilmente hasta la concurrencia de su enri- - ~ 

¿&mi<nto (3),. 
116.-IV. .Reslrimiones a loa poderes del tutor.-Los dos procedi- 

mientos que acabamos de estudiar, la gestio y la auctorifari, permiten al 
tutor cumplir ta,dos los actos necesarios de la administración del patrimo- 
nio del impúbero. Disfruta sobre esto de amplios poderes, y, administran- 
do, puede hacer todo lo que pudiera hacer un propietario, aunque úni- 
camente en interes del pupilo (1). Este principio admite excepciones, 
y estos poderes tienen sus Ilmites. Hay, especialmente, algunos actos 
que están prohibidos, lo mismo al tutor solo que al pupilo asistido del 
tutor. Veamos cuá.les son estas restricciones: 

1.n El tutor no puede hacer con los bienes del pupilo, ni convali- 
dar por su auckiritaa, donación de ninguna clase, ni aun a titulo de dote 

116. (1) 1, pr. de aud. lut., 1. Zi... Unde ln hia cousls n. puibus mutuoe oblipoi i~p# 
noscunlur, in mplibnibus, ouidilionibur, imalionibus, mnduclianibus, mondalis, deposilts, 
si tuloris oueiorilos non inirrueniol, ipsi quidem qui cum his cnnlrahunl obligonlur. d in- 
vieom pupilli non abiiganlur. 

(2) 1. 5 1. rod.: A'eqiie lamen heredilolun adire, npquo bonorum possesaionem pelere, nwue 
hereiifolem a fidei~mnmisso suseipere oliler possunl. niai luloris auclorilale, quamuls lucrora 
$11, n e n e  ullum <lonnum habeol. 

(3 Ulpiano, eri este sentido, cita un rescripto dc Antonino el %doso. L. 5. pr.. in 
jine, b., de ouci. rur.. XXVI. 3:... Nam in pupiiium non lanlum fulort sed cuivis odionem. 
in quantvm ioeupldior laciu! esl. dondum Divus Pius rescripsi1.-En todos los Casos donde 
el pupilo no esta obligado civilmente, or no haber contratado con la ~uciorilos del tutor. 
iests al mrnos obligado naturalmente? ~ s t a  cuesti6n parece haber sido objeto de eontro- 
veraie entre los rornanm (V. n.o 529, 3). 

lis. (1) PauIi,. L. 27, D.. de odm. ct per. lut., XXVI. 7: l'idor qiil luiriorn veril, quon- 
Lum ad prouidenliain pupiilarm domini lam hobsri debel. 



para una hermana del impúbero. Los regalos de costumbre, en propor- 
ción a la fortuna del pupilo, es lo único autorizado. (Panl, L. 12, 3, 
y L. 22, D., de adm. et per. tul. XXVI, 7). 

2.a Un senadoconsulto dado bajo Septimio Severo, oratio Seueri, 
prohibió la enajenación de los praedia rustiea o suburbana pertenecien- 
tes al pupilo (L. 1, gr. $5 1 y 2, D., de reb. eor., XXVII, 9) .  Son !os 
fundos de tierra destinados al cultivo, bien en los pueblos o en las in- 
mediaciones de las ciudades, y, en general, todos los dominios sobre los 
cuales las casas sólo tienen una imnortancia secundaria. Esto constituye - ~~~~ ~ 

el elemento más sólido de la  fortina, por oposición a las casas prae&a 
w b a n a  y a los muebles, expuestos a deteriorarse. La enajenación hecha 
a pesar del senadoconsulto se consideraba nula, no pudiendo además 
usuca~irla el comprador. La hipoteca estaba prohibida, lo mismo que 

l 3 t z  ,,." ..- ..., -... 
rasos siguientes: a '  í;iiundo el padre de lamilii. en I 
que el piipilo recihh estos biiwrs. ordenaba 
hl 'l'rnthndosc dc una cnai 

enación. 
8 nrnhihicih do enniennr sirfrh s i n  emhsren. excepción en los 

......., ... la herencia en la 
. ,  la venta en su testamento; 

enación necesaria. bien sea Dor estar el n u ~ i l o  -, -... ~ . . ~ ~ ~ ~ ~ -  - ~~- ~~~~ ~ ~ 

en la indivisión con un tércero, o bien a causa de alguna hipoteca ion- 
sentida por aquel a quien hereda el pupilo; c) O t a m b i h  si la enaje- 
nación es útil para pagar deudas apremiantes. Entonces le pertenece 
al magistrado fijar l i s  g a e d i a  rt'slicb o suburbana que deben ier enaje- 
nados en caso de insuficiencia de otros bienes, y de autorizar la  venta 

Es el único caso en el cual puede dar el pretor la misma autoriza- 
ción, no teniendo este derecho de ninguna otra manera, aunque exis- 
tiesen evidentes ventajas para el pupilo (L. 5, 5 14, D., eod.) (2). 

La prohibición establecida por el senadoconsulto de Septimio Seve- 
ro la  extendió Constantino a los praedia iwbana, es decir, a las casas 
y-a los objetos mobiliarios más costosos (L. 22, C., de udm. tul., V ,  37, 
ano 326). 

3. El tutor no debe hacer uso personal de las rentas o capiral que 
administra del pupilo; su deber es emplearlas útilmente. Mientras tanto, 
estas sumas no quedan en sus manos: el pretor fija un lugar de depósi- 
to, casi siempre algún templo (3), siendo este depósito provisional hasta 
su empleo en algo ventajoso, que consiste en la adquisición de inmuebles 
n en su colocación con intereses. Se concede a este efecto. al tutor. un - - - ~  ~ ~ ~~ 

plazo de seis meses en cuanto a las sumas que encontró al hacerse cargo 
de la tutoria, y de dos meses solamente para las que le han sido pagadas 
en el curso de la tutela, pues ha debido prever antes su pago (4 . A falta 1 de empleo, el tutor debe los intereses a la tasa fijada, por e uso del 
lugar; y a la tasa legal, si ha descuidado el empleo, a pesar de la adver- 
tencia del magistrado, o bien si ha empleado el dinero en su uso per- 
sonal (5). 

117.-V. Consecuencias de la  plwalidad de tutores.-La pluralidad 
de tutores, muy frecuente en Derecho Romano, tenia sus inconvenientes, 
tanto para la aucloritas como para la gestio. 

(2) Nuestro legislwcidn contiene sobre esto una disporioión menos amplia. pero mis  
acertada. CI. art. 457. C. C. 

(3) Es de sentir que una medida tan favorable a los intererer del pupilo no figure en 
nuestls  leyes. El leglsladar italiano, en cambio, re rnspiró felizmente en el artlculo 287 
del nuevo C6digo civil. 

(4) AS! se concilian Ulpiano, L. 7. 11, D.. de odm. el per. liil.. XXVI. 7 ,  y Paulo. L. .-S 
13 U.. O W .  

(5 )  ulpinno L. 7. 5 10. D., de &m. el per. M.. XXVI. 7.-Bajo el Impem el interep 
l@ era el $2 &r 100; peso. sesin las regiooen. se usaba en la prhctica un intet.2~ menos 
devado: 6, o 6 4 por 100.-V. sobre !a tara del interés el n.O 351. 
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1 .  Auctwitas.-Se hacia una distinción entre dos categorías de 
tutores. Los un'o:; inspiran plena confianza, que son los tutores testa- 
mentarios escogidos por el jefe de familia, y los que nombra el magis- 
trado despues de información; la auetol-itas de uno de ellos es suficien- 
t e  (Clpiano, XI ,  26). Los otros son los tutores legítimos y los tutores 
nombrados sin información, que ofrecen menos garantía; entonces se 
necesita la  auctoritas de todos. 

Estas reglas de la epoca clásica desaparecieron bajo Justiniano, 
quien decidió que la auctoritas de uno solo permitiese siempre, salvo 
alghn acto grave, la adrogación del impúbero, y esro hacia cesar la  tu- 
tela (L. 5, C., ds auctor praest., V .  59). 

2. Qes1io.-Los tutores pueden quedar todos encargados de admi- 
nistrar, bajo su responsabilidad común ( L .  1, 10, D., de tul. el rat., 
XXVII, 3) .  Pero como una buena gestión es, más que nada, hecho de 
uno solo, el pretor hace de suerte que sólo uno administre, quedando 
entonces los otr'o!; como vigilantes de la gestión, y a este titulo respon- 
sables subsidiariamente (1). 

¿Cómo se nombraba al administrador? Tratándose de tutores tes- 
tamentarios nombrados después de información, uno de ellos puede 
ofrecer a los otros la caución rem pupilli salvam jore, a fin de ser 61 solo 
el encargado de administrar, quedando los otros obligados a consentir- 
lo; a menos de ofrecer ellos la garantía, en cuyo caso los tutores admi- 
nistran todos juntos. Fuera de esta hipótesis, el pretor confirma el noin- 
bramiento que pudo hacer el testador, y no diciendo nada el testamento 
sobre este punto, los tutores eligen a quien deba administrar, y no pu- 
diendo ponerse de acuerdo, entonces le designa el magistrado (2). 

Sin embargo', si los tutores expresan su deseo, o si el testador lo 
ordena, puede haber división en la gestión: bien sea por razón de nato- 
raleza de los negocios, o por circunscripciones territoriales cuando el 
pupilo posee bienes situados en diferentes distritos (L. 3, S 9 y L. 4, 
D., de adm. et ;DW. tut., XXVI, 7 ) .  Aunque cada uno, entonces, deba 
atenerse a sus atribuciones, no por eso quedan menos vigilantes los 
unos de los otro's ( L .  2, C., de diuid. tul., V, 52). 

La unidad o división de la  gestión influye sobre la auctoritaa. Siendo 
uno solo el que administra, es él quien debe dar la  auclorifaa y estar al 
corriente de los negocios del pupilo. Si la gestión esta dividida, sólo 
puede dar la awctwitas quien tenga el negocio con todas sus atribucio- 
nes. Sin embargo, tratándose de aceptar una herencia, cuestión inde- 
gendiente de los demas intereses del pupilo, la nudorifas puede darse 

asta por un tutor que no administre (Africano, L. 49, D., de a*. ael. 
omit. h., XX:íX, 2). 

1V.-Del fin d.e la tutela y la obligación de rendir cuentas y de 
las garantías del pupilo. 

118.-1. Pin de la tutela. (l., qwzb. wmd. tut. fin., 1 ,  22,. Las causas 
que ponen fin a la tutela provienen, bien de la persona del pupilo, ex 
parle pupilli, bien de la persona del tutor, ex parle tutwis. 

117 1) Ulpisno. L. S. g 2 y 6. D.. de adm. el per. 1 ~ 1 . .  XXVI, 7.- -Esta vigilancia 
reem da en cleria medida !. del subrogado-tutor y del consejo de familia, que nues- 
tras kyeS han orgaoicado y que no conocieron los romanos. 

(2) Cl. Ulpiano. L. 17 pr. y 1.. 19, 5 1. D.. de lesl. lul., XXVI, 2.--1.. 3. gg 1 y 7, D.. 
de odm. el per. lul., XXVI. ¡.-l. S 1. de solisd. lul.. 1, 24. 
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En el primer caso, la tutela queda terminada definitivamente; en 
el segundo, sólo existe conclusión de las funciones del tutor; si son varios, 
la tutela se concentra sobre los demás; de lo contrario, hay que nombrar 
niievn tlitnr. . . .. - . . . - . . . . 

1. La tutela cesa ex parte pupilli: a) Por la llegada de la pu.ber- 
tad (V. n.O 86, l), aunque, sin embargo, en el Derecho antiguo, la mujer 
púbera estaba en tutela perpetua, por razón del sexo; b) Por la  muerte 
del pupilo; c) Por su capitis deminutio masima, media o minima, d8n- 
dose en adronación. 11) 

2. Cesa ;x parte'tútoris: a) Por la muerte del tutor; b) Por su ca- 
pitis deminutio mazima y media, en todos los casos;. por la mimimo 
tratándose de un agnado, de un patrono o de un gentilis, tutor legitimo, 
pues entonces los derechos de agnación y de gentilidad se extinguen; 
c) Por la llegada de un término o de una condición limitando las funcio- 

Por consecuencia de una excusa pre- 
o de la destitución. 

119.-Obligación de rendir cuentas.-A la conclusión de sus funcio- 
nes, el tutor debe rendir cuentas al pupilo de los bienes que le fueron 
confiados y que administró. En la Bpoca clásica fu8 de verdadera obli- 
gación rendir cuentas, sancionada por la acción tutelae. Veamos cómo 
se desarrolló esta obligación y en quB consiste. 

1. Es probable que durante bastante tiempo el tntor que no tu- 
viera obligación de administrar no estaba tampoco obligado juridica- 
mente a restituir. Era  sólo un deber, cuyo cumplimiento se dejaba a su 
buena fe, pero un deber sagrado por encima de los demás deberes, y 
cuya violación era reprobada severamente por las costumbres (V. nú- 
mero lnQi  

~ ~~ - ~~ -.----- 
de la tutela. una'oersecución. m i m n  sumecti tutoriL'a r-- -- 
jeto separarle couio sospecho& (I., de sukeet. tut., 1; %y. ci-&ión es 
clara para todos, excepto para el pupilo, y juzga el mismo magistrado 
a quien es llevada la causa. Entonces se destituve al tutor infiel. siendo 
además tachado de infamia, a menos que no Sea un ascendie'nte, un 
patrono o que s61o hubiese cometido faltas de negligencia; b) Al fin 
de la tutela, si se ha quedado fraudulentamente con objetos pertene- 
cientes al  pupilo, comete un delito que lleva su pena (L. 2, pr. D., de 
tut. et rat.. XXVII, 3). El pupilo puede ejercer contra 81 la acción de 
rationibus distrahendis, por la cual consigue una multa igual al doble 
del valor de los objetos sustraidos (1). El carácter penal de esta acción 
impedia que se ejerciese contra los herederos del tutor (Cf. L. 1. SS 19 . "" 
a '24, y L. 2, D.; eod.) .  

Hacia el fin de la República, las costumbres fueron perdiendo su 
severidad primitiva, y la protección organizada por la ley de las XI I  
tablas llegó a ser insuficiente. La destitución del t ~ i t o r  sospechoso no 

lis. (1) N. del T.-En los tiempos priinilivor, la dcterminaoi6n de la pubertad se de- 
jaba al pudre, quien asimismo la podiv fijar een s u  testamento. Consuetudinariamente losj6- 
YeneS eran declarados p"bsi,es, urslicipes, oii las ferias liberales (17 de marzo), des& de 
haber cumplido los catorce anos de edad. y entonces trocslmn la loya proolozla por la 
Loya virilis. En el dereclioci&sico preraleoi8 la opini6n de los proculeyanos de que la puber- 
tad empieza s los catorce años eumpiidor. 

N. del T.-Cierto que el tutor legilimo perdin tembicn la tutela por la eopilis drminulio 
mininia: pero esta dirposici6n cay6 en desuso ouando las leyes conlirieron la tutela a los 
parientes naturales (Paulo fr. 7, pr. IV, 5; Ulpiano XI 9. 1 1 22 

11% (1) Que esta a&n haya sido venda or 1; lby'de lag %% tablas, Ip ,&m? 
Trifonino, L. 55. $5 1, D. de adm. el ver. tul., XX&. 7: Sed s i  ipsi iuloro~ rem piipilii furoli 
sunl, uidcmus aii ra oelione quae proponilur ez leye duodceini lobularum adurrsiis ttiloreni 
in dtiplirm. singuii in salidum Leitranlur. 
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reparaba las consecuencias de su infidelidad, y la acción de ration<bua 
diatrakndia nai permitía al pupilo hacerse indemnizar por las faltas 
o negligencias del tutor. Era necesaria una acci6n más amplia, exten- 
dihdose a toda su gestión, y que obligara al tutor a rendir cuentas. 
Esta fné la acciOn tutelae directa. Parece que en el Derecho civil fué ad- 
mitida hacia i a  mitad del siglo VIL (2). Por su parte, el tutor también 
puede haber hecho gastos en favor del pupilo, y en este caso es justo 
que obtenga el reembolso. El pretor, entonces, le da la accibu tutelae 
contraria (L. 1 ,  pr. D., de contr. tul., XXVII, 4 )  ( 3 ) .  

Desde el siglo I de nuestra era, cuando estos diversos progre- 
sos recibieron todo su desarrollo, he aqui cuáles vinieron a ser al final 
de la tutela las 1:elaciones entre el tutor y el pupilo. Engendra siempre 
a cargo del tutor, y a veces también a cargo del pupilo, obligaciones que 
se  consideran como nacidas quaai e z  contractu (Gayo, L. 5 ,  9 1 ,  D., de 
oblig., XLIV, '7). 

a) El tutor debe restituir al pupilo su patrimonio intacto, según 
inventario que aebe haber redactado (V. n." 109 bis, 1). Debe devol- 
verle todos los bienes que ha adquirido y todas las sumas que haya 
cobrado para 61 como administrador. E n  fin, debe indemnizarle por el 
perjuicio que haya podido causar una mala admiuistracibn,,por todas 
as faltas que !ieguramente un buen padre de familia no hubiese come- 

tido (4), o haciendo mal uso a propósito de su auctoritaa. 
En esta reiidici6n de cuentas, y para garantir los intereses de las 

dos partes, el antiguo pupilo debe estar asistido por uno o varios cura- 
dores, siendo el tutor el obligado a promover el nombramiento (L. 5, 
5 5 ,  D..  de aa!n~. et per. tut., XXVI, 7).-Las obligaciones del tutor 

están sancionamdas por la acci6n tutelae directa, ejercida por el pupilo 
o por sus herederos (I., $ 7, de at. +t., 1, 20). Si han administrado varios 
tutores, la  persr:cución puede dividirse entre los que sean solventes. 
(L. 1, 5 5  i i y  12, D., de tut. et rat., XXVII. 3.) 

b) El pupilo debe indemnizar al tutor por razbn de sus gastos 
hechos, descarghndole tambien de las obligaciones contraidas en su in- 
terés. Puede ser obligado a ello por la acción tutelae contraria (Gayo, 
L. 5 ,  5 1, in. f i . ~ ,  D., de obliq., XLIV, 7) (5 ) .  

119 bis.-I1:I. Caradlaa del pupilo contra la insolvencia del tutor.-- 
El w i m n  m q e c t i  tutoris y la acción de ~ationibus distrahendis, que 
bajo el Imperio quedaron eii vigor y subsistian aún en tiempos de Jus- 
tiniano, protegian al pupilo contra el fraude de los tutores, auuque 
t a m b i h  había que ponerlos en guardia contra su insohlencia. Para dar 
seguridades sufícientes, el Derecho Romano ha organizado un sistema 
de garantías muy completo. 

1. El pupilo acreedor del tutor al fin de la tutela disfrutaba en 

(2) Cioer6n 1% cita entre las acciones de huem fe, segiln el gran pontilicc Scaevola. 
que muri6 en el -o 672 de Roma.-De otfic., 111, 17.-V. n.o 273, nota 3. 

(3) De oreacl6n posterior n la ioci6n tulelee direclo. In nccl6n lulsloe eonlroi'ia es, por 
clerto, anterior al Imperio. Cl. L. 3, pr. D. de eonlr. lul.  XXVII. 4, donde U l ~ i n n o  cita 
In oplni6o de Labi:on.-Pero no hay s e b i d s d  de que existiese en el tiempo de Cicerdn. 
- q u e  se puede ccinjeturar regiin ciertos pnoajos.-Cf. De offie.. 111, 17.-Act. 2.. in Ver.. 
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la epoca clásica de un privi legiun exigendi (1); es decir, que tenla dere- 
cho a cobrar, con preferencia a los acreedores quirografarios del tutor, 
pero no a los acreedores hipotecarios. 

Más tarde, Constantino le concedió una hipoteca tácita y general 
sobre todos los bienes del tutor, a contar desde el dia en que comenzó 
la tutela (L. 20,C., de ndna. tut., V. 37, año 312.-Cf. art. 2.121 y 2.135, 
c. C.). 

2. En el caso en que el tutor haya dado satisdatio, el pupilo puede 
ejercer la acción ex stiptclatu, bien sea contra él o contra los fiadores 
de la tutela (L. 1 y L. 9. D., r e m  pupil,  XLVI, 6 ) .  Tiene derecho a recla- 
mar a uno de ellos la totalidad de lo que se le debe, sin que el fiador 
pueda oponer el beneficio de división (L. 12, D., eod.).  

3. Si el pupilo no ha podido hacerse pagar del tutor ni de los fia- 
dores, le queda otro recurso concedido por un senadoconsulto, dado 
bajo Trajano. Es una acción subsidiaria contra los magistrados munici- 
pales encargados de exigir fiadores y que o no lo hayan hecho o se hayan 
contentado con fiadores insolventes. La  acción puede t a m b i h  ejercerse 
contra los herederos (I., 5 2, de satisd. tul. 1, 24.-L. 5 ,  C., de magisb.. 
rnn4, V 75\ " - . . - . . . ---i' 

4. Y, por últinio, el pretor concede al pupilo una última garantla 
a falta de otras. Es la rescisión, con la ayuda de la i n  i n t e g u n  restitu- 
tio, de los actos que le hayan causado un perjuicio y que hayan sido eje- 
cutados por el tutor solo o por el impúber0 con la aueloritas del tutor (2). 

2.-De la tutela  perpe tua  de  l a s  m u j e r e s  piíberas. 

120.-En Roma, en el Derecho antiguo, las mujeres púberas 
j iwis  estaban en tutela perpetua. 

Esta institución parece remontarse a la  más alta antigüedad. Los 
textos están acordes en señalar como razón de ello la ligereza del carác- 
ter de la  mujer y su inexperiencia de los negocios (1). Pero s o m e t i h  
dola a tutela Demetua. Darece ser haber Densado menos en su nrotección ~ ~~~-~~~ 

que en salva; sÚ fortÚLa en interés deA& agnados. ~n efecto, Gayo, 
hablando de la tutela legitima del Datrono v de sus ascendientes. dice 
que tiene por objeto imFedir que l'a mujer u e d a  hacer enajenaciones 
entre vivos o testar en perjuicio de las personas que deban heredarla 
ab inlestato (2). Esta consideración, debió, sin duda, de generalizarse, 
ponihdose de acuerdo al pensar que es en la conservación de los bienes 
de la mujer en beneiicio de sus agnados donde hay que buscar la  idea 
primera de la tutela perpetua (3). No tiene, pues, su fuente en el Derecho 

l is bis. (1) Cf. sobre esto privilegio: Papiniano, L. 42, D.. de odm. el per. tul.. XXVI, T 
Paulo. L. 22, D.. de tul. el rnl., XXVII. 3.-Hermogeniano, L. 25. D., .d. 

(2) Modestino, L. 29, pr., D.. de minor., 1V,.4, Scaevola, L. 47. pr., D., ed.-V. para 
la ir1 inlegrum reslilulia e1 " . O  126, y para su aplicación en caso de pago hecho por un ter- 
cero al pupilo el n . ~  129. 

IZO. (1) Ulpiaiio, XI, 5 1: Tulares eondiluunlur ... feminiJ o u l m  lom impuberibus 
wain puberibus. e propler mzus infirmiloleni el propfer forensium reriim ignaranliam- 
Cicor6~ Pro Mureno, 12.-Tito I.ivio, XXIV. 2.-Sin embargo, Gayo, aun marcando la 
misma razón (l. B 144). hace constar (1. 5 190) que es mas especiera que veridiea: rnagis 
speeiom ~ i d d u r  quam uero. 

(2) Gayo, 1, $ 192: Sane palronorum el parenliim legilimao luielno uim oliqumm habere 
inlPllig#mlur ... ; eopue omnia ipsoruni causo eonsliluln suni. u1 quia odeos inleslolorum mor- 
lualwn her~di la l~s  pbPlineni, mque per loslmmlum ereludonlur ab heredilole "que  olienaiis 
pleliosiolibu~ rebus s u ~ c e ~ l o q ~ t e  .cm dieno. m i n u  loeu lis ad ws heredilos perueniol. 

(3) Otras dos razones confirman esta conjetura: o f s e g ~ n  la ioudolio de Turia (GLram 
Trxtos. pAg. 817). les miijwei s6lo estaban sometidas a In tutela legitima de l a  agnado; 
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natural como la de los impúberos; es de Derecho civil por su principio 
y organización (4). 

Des ués de haber quedado en vigor durante los primeros siglos de 
~ o m a , ? a  tutela perpetua se fu8 debilitando poco a poco hasta que des- 
apareció bajo el Impcrio. 

1. Tutela pt:rpetua en el Derecho a&guo.-Esta tutela esti< admi- 
tida como la  de los impúberos, y pertenece en los mismos casos a tuto- 
res testamentarios, legítimos, fiduciarios o nomhaados por el magis- 
trado (Gayo, 1, $5 144, 157, 165 y 166.-Ulpiano, XI, 5 18). La tutela 
legitima constituiía para el tutor de la mujer púbera un verdadero dere- 
cho. Se le concedía aun estando ausente, impúbero, loco o mudo, y por 
consecuencia, in8capaz de dar su metorifas. Resultaba de esto para la 
mujer una impassibilidad de cumplir ciertos actos, aunque formalmen- 
te  tampoco podia hacer disminuir su patrimonio, lo cual era precisa- 
mente el objeto de esta tutela (Gayo, 1, § 179). El tutor legitimo tenía 
t a m b i h  derecho a ceder la  tutela a un tercero, llamado tutor cessicius, 

las para ciertos actos, y como no administra, no tiene que rendir cuen- 
tas al final de la  tutela (C'lpiano, XI, $ 25.-Gayo, 1, 5 191). 

La mujer delbc: obtener la  auctoritae de su tutor para hacer v8lida- 
mente los actos que sean de tal naturaleza que tiendan a comprometer 
su patrimonio en perjuicio de sus herederos ab idestato. Por tanto, la 
auctwitas la  es necesaria: ara enajenar las res mancipi, esto es, los ob- 
jetos mas preciados; para Placer testamento; para aceptar una Iierencia; 
para contraer una obligación; para hacer una remisión de deuda; ara 
sostener un proceso regulado por el Derecho civil (Cf. Gayo, 1, 5 198)- 
G'lpiano, XI, 27). Pero tenía una capacidad mas grande que la del 
pupilo: podía, aibrando por su cuenta, enajenar sus vea nec rnancipi, 
prestar dinero y hacer o recibir un pago (Gayo, 11, $5 81 y 85). 

La tutela para la mujer púbera sólo terminaba por la muerte, y la 
capitis deminutio mazima, media o minima cuando se daba en adroga- 
ción o cala i n  maniu. 

2. Debilitación de la  tutela pe7petua.-Esta institución hacia el 
fin de la República ya no estuvo en armonía con las costumhres, ate- 
nuando su rigor primitivo un gran número de modificaciones. En la 
época de Gayo, y fuera de un corto número de casos, no fué  más que 
una vana formalidad. Veamos las principales decisiones que tralcron 
su decaimiento: 

a )  Desde el siglo VI le fue permitido al marido, teniendo a su mujer 
i n  mamu, dejarla por testamento elegido un tutor, y Bste es un tutor 
optivua (Gayo, $5 150 a 153). Más tarde, la mujer puede escapar de la 
tutela legítima ;le sus aguados y tener un tutor a su gusto, con ayuda 
de un coenrptio J'iduciae causa. Con su audo~itas,  se vende al que ha es- 
cogido, pues él ¡la emancipa, y se hace así su tutor fiduciario (Gayo, 1, 
5 115). En cuanto a los tutores que no tenían la cualidad de legitimas, 
podía obli 6rseli.s a dar su auetodas para los actos en que fuese exigida 
(Gayo, I ,  f 190i.n finc.-Xicerón, Pro Muvena, 121. 

pw AhiilO Gello. 'vuils d., 1, 12. iii iinc). 
(4) Par- ser < ue una institucldn an6lolla. elisti6 en algunos pueblos antl~uos. Gayo 

cita 10s Bitinianos (2, S 193) resultando tarnbih. segiin la tabla d? Salpviro (La muni- 
c ipa l ;~  Salpensnno, c. 22), que tambien re practicaba entre los latinos. 
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b) Bajo Augusto, y siendo impúber0 el tutor legitimo, o estando 
loco o ausente, es decir, incapaz de dar su aucto?itas, existían ciertas 
disposiciones legislativas qne permitian a la mujer nombrarse un tutor 
capaz para proceder en ciertos actos de suma utilidad, tales como la  
constitución de una dote para casarse o la aceptación de una herencia 
(Gayo, 1, 5 5  176, 178 y 180). Además, las leyes Jul io  y Papia  Poppoea 
dispensaban de la tutela a la mnjer teniendo el jus  liberorum, es de- 
cir, la  ingenua que tuviese tres hijos o la manumitida teniendo cuatro 
(Gayo, 1, 5 194).-Ulpiano, XXIX, 3), y una ley Claudia,que, sin duda 
alguna, data del reinado de Clandio, anuló la tutela legitima de los ag- 
nados (Gayo, 1, 5 171.-Ulpiano, XI, 5 8). Al final del siglo r de nues- 
tra era no quedaron más que la  tutela del patrono y la del ascendiente 
emancipador, que conservan alguna energia, y es mas, el magistrado 
podía obligarles a dar su auctoritas cuando la  mujer tuviera gran inte- 
rés en enajenar una res mancipi o en contraer alguna obligación (Gayo, 
1, 5 192). 

3. Supresión de la tutela perpetua.-Aunque disminuida, la  tutela 
de las mujeres imyúberes existia aún a mitad del siglo iv de nuestra 
era (5). 

Pero en 410, si ya no había desaparecido, una constitnción de Ho- 
norio y Teodosio debió darla el último golpe, concediendo a todas las 
mujeres el jus  libero~um que llevaba consigo la dispensa de la tntela 
(L. 1, C., de jure liber., VIII, 59). 

SECCIÓN 11.-DE LA CURATELA. 

121.-La ley de las XII tablas organizaba la curatela únicamente 
para remediar a los incapacitados accidentales: la de los f ~ r i 0 8 i  y la  de 
los pródigos. Más tarde, y a titulo de protección, fué extendida a los 
mente eapti, a los sordos, a los mudos y a las personas atacadas de enfer- 
medades graves, acabando también por aplicar la curatela a una in- 
capacidad de otro orden: se daba curadores a los menores de weinticinc 
años, y en ciertos casos, a los pupilos (l . ,  $5  2 a 5, de cuvat., 1, 23). 

Los locos y los pródigos sólo tenian curadores legltimos, según la 
ley de las XII tablas. A falta de curadores legitimos, los curadores son 
nombrados por los magistrados de la misma manera que los tutores, 
por coya razón se Ics llama honovarii. Ko existfan curadores testamenta- 
rios, y, sin embargo, si el jefe de familia designaba alguno, el pretor 
confirmaba esta elección (1). 

El rurador adm:nistra y no da ai~etoritas. Solamente en el Bajo Im- 
perio, el curador del menor dc veintiinco anos debia dar algunas veces 
sn consentimiento al acto realizado por el incapacitado. Este consenas 
no tiene nada de solemne, y puede ser suministrado aun después del 
cimipliniiento del acto (2). 



5 :!.-De la eiiratelu do los L'furiosi''. 

122.- -Los romanos distinguian los juriosi y los mente capti. El ju- 
rioaus es el homh'ri: completamente privado de razón, tenga o no inter- 
valos lúcidos. El mente captus, por el contrario, no tiene niás que un 
poco de inteligeni:ia, es un monomanfaco o, lo qiie es igual, una persona 
cuyas facultades intelectuales están poco desarrolladas (1). 

La ley de las X I I  tablas sólo se ocupó de los furias!, y decidió que 
el f ~ ~ v i o n u n  a& i w v í n  v núbern. es decir. oiie no tuviera ni la ~rotección -. ,... ...... -... ,.. .. r~~~... ., .- ~ ~ . ~ -  , A ~ ~ -  ~~ 

del jefe de famil:ia ni la del tutor, se sometiese a la curateia legitima 
de los agnados, y a falta de &tos a la  de los gentiles (2). Desde que se 
manifiesta la locura, se abre la curatela para los agnados, sin necesi- 
dad de una decisiión del magistrado. Pertenece al agnado más próxinio; 
asi, por ejemplo, un hijo, >odia ser el curador de su padre~furiostis 
(L. 1, 5 1, de curat. fw., XXVII, 10). NO habiendo agnados la curatela 
pasaba a los genti:les; pero cuando la gentilidad cayó en desuso, entonces 
era el magistrado quien nombraba el curador (I., 3, de cuml., 1, 23). 

El curador del jv~rioaus tiene por misidn cuidar tanto de su persona 
como de su patrimonio, pues la  misma obligación tiene de hacer lo po- 
sible por su curación como de administrar sus bienes (Juliano, L.,7, 
pr., D., de curat. fur., XXVII, 10). El jwiosus no está afectado de in- 
terdicción, aunque le alcanza una incapacidad natural. Mientras dure 
su locura no puede efectuar ningún acto jnridico (3); pero recobrando 
toda su canacid;rd. cuando tiene un intervalo Ihcido, entonces puede 
obr& solo,'como t;i nunca hubiese estado loco (4). 

La misión del curador es la de administrar, ejccutaniio los actos 
necesarios a los intereses pecuniarios del incapacitado en estado de Lo- 
cura. Recobrando el loco la razón, ¿termina la curatela para volver a 
empezar con la  locura? Los jurisconsultos no estaban de acucrdo en 
esta cuestión; Justiniano decidió que no cesara la curatela, pero el cu- 
rador quedaba iniactivo, puesto que el loco vuelto a la razón puede le- 
galmente obrar Flor su cuenta (L. 6, C., de curat. fw., V. 70). 

En suma, el curador del fiwiosus no da nunca su consentimieiito: 
tiene que limitarse a administrar; de donde resulta para él la  oblign- 
ción de rendir cuentas al final de la  curatela, y hasta todas las veces 

protocci6n. . - 
(2) CicerOn, Do inu. rhel., 11, 50: L a  esl: S i  furiorui escll, onnnlorirm gcnliliurnque 

in oo pecuniaqiie elvs polrslnr eslo. begiin Pesto, V. N Y E ,  es necesario lecr: Si /irrio%s sil 
os1 ri cuslus nrc eseil ... 

(3) Gayo, 111, 106: Feriosiis nulluizi ncqnlitim qercre pole.sl. yiiia non inldliqil quid 
a&.-Para el caso ei3 me se tratara da nrwtar una herencia dejada al fiiriosus, v. n.O 500. 
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que, recobrando el loco su razón, exigiese la  administración de sus 
bienes (Paulo, L. 4, 5 3, D., de tut. el rat., XXVII, 3). 

El pretor extendió esta curatela a las personas cuyas enfermedades 
reclamaban una protección, y por eso nombró cnradores para admi- 
nistrar el patrimonio de los m e d i  capti,  de los sordos, de los mudos y 
de todos los que teniendo una enfermedad grave no podian mirar por 
sus intereses (5j. 

5 %-De la curalela de los pródigos. 

123.-La ley de las XI I  tablas consideraba como pródigos a los que 
disipaban sus bienes procedentes de la sucesión ab intestato del padre 
o del abuelo paterno: bona paterna avitaque (Paulo, S. ,  111, 4.a 5 7.- 
Ulpiano, XII ,  5 3). Era  como un depósito que debia quedar en la  familia 
civil,,por cuya razón, y con objeto de impedir su dilapidación, los de- 
cemviros, sancionando una costumbre anterior, decidieron que el pró- 
digo fuese declarado en estado de interdicción, colocándole bajo la cu- 
ratela legitima de sus agnados, y, sin duda alguna, en su defecto, bajo 
la de los gentiles (1). 

Más tarde se extendió esta medida, por creer necesario proteger al 
pródigo contra los arrebatos de sus pasiones, fuera de los casos ya pre- 
venidos por la ley de las XI I  tablas y sea cual fuere el origen de su for- 
tuna. La interdicción se a~ l i c aba  entonces. nombrándose los curadores 
por el pretor, en los casos 'siguientes: a) A todos los que, encontrandose 
en las condiciones previstas por la ley de las XI I  tablas, carecfan de 
agnados y de gentiles, y cuyo curador legitimo se encontraba incapaci- 
tado (Gayo, L. 13, D.? de ourat. fur., XXVII, 10); b) A los ingenuos 
que derrochaban los bienes paternos, recogidos por herencia testamen- 
taria; c) A los manumitidos que, empezando a crearse una familia, 
no poseían bienes paternos (Ulpiano, XII,  5 3); d) En fin, a todos los 
que disipasen sus bienes, de cualquier procedencia que fuesen. Asi ge- 
neralizada esta institución, tomó un nuevo carhcter por su razón de ser, 
no sólo en interés de la familia, sino t a m b i h  en el del pródigo y en el 
de la  sociedad entera (Gayo, 1, 5 53, i n  fina). 

La cnratela se abre por decreto del magistrado que pronuncia la in-  
terdicción. La prodigalidad, en efecto, no es una cansa natural de inca- 
pacidad, como la locura, pues para hacer al pródigo incapacitado es ne- 
cesaria una decisión, creando la incapacidad legal y fijando su exten- 
si6n (21. 

(5) 1, g 4. de curol., 1, 23: Menle caplis el surdis al multa d qui perpetuo morbo Iobc- 
ranl, puio rebus stiis superesse non possuni, eurntores dandi sun1.-Ad. Ulpiano, L. 3. 5 3. 

de la tutela. 
183. (1) Ulpiano, XII, 2 y L. 1, pr. D., de eurat. fur.. XXVII, 10.-Estos textos 

hacen nliisidn s 1s disposleidn de 1 i  ley de las XII tablas sobre 1- pródigos. Pero no nos 
ha sido conservada, como ocurre con la de los furiori. 

(2) Paiilo habla de la fdrmula antigua de interdicddn, aOn en vigor en su tiempo. 
aunqne 10s tdrminm no estaban de acuerdo con el estado do1 Derecho.4. 111, 4.., 5 7: 
Moribur per proelorem bonls inlerdicilur hoc modo: Qtiando fu bona pnlerno ouilapue nqui- 

.tia tua disperdis, libernrp~e luor od egcslolem perduei. ob e- rem libi -re (o ea re) eom- 
msreiopue inlerdica.-Nuestro Derecho sanciona un sistema m& sencillo para el pr6digo; 
no se le interdice; se le da un conseja que le es necesario en Ion casos m& graves (Cf. ar- 
tlculo 513, C. C.). 
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La medida de la incapacidad del pródigo se determina por las dis- 
tinciones siguieiii.es: a) Para todos los  actos susceptibles de poder dis- 
minuir su patrimonio, arrastrándole a la ruina, es asemejado al loco y 
declarado absolutamente incapacitado (3 No puede, por tanto, hacer 
ninguna enajenación (Clpiano, L. 10, pr. L., de ouml. Jur., XXVII, 10 d ;  ni t e s b  (V. n.o 539, 11, 3). En igual caso que un fwiosus no pue e 
contraer ninguna obligación válida ni civil ni naturalmente (L. 6, D., 
de acrb. oblig. XLV, 1). Pero, lo mismo que el loco, puede encontrarse 
obligado sin su voluntad; por ejemplo, en caso de drvisión o por con- 
secuencia de una gestión de negocios (Paulo, L. 46, D., de verb. oblig., 
XLIV, 7); b) Y ,  por el contrario, queda capacitado para hacer los 
actos necesarios; para mejorar su condición, como son adquirir y esti- 
pular. T a m b i h  puede aceptar una herencia (Ulpiano, L. 5, 1, D., de 
a*. ve1 omil. her., XXIX, 2); sin duda, porque no habrá que temer su 
ruina voluntaria al aceptar una herencia demasiado cargada de obliga- 
ciones. 

La misión del curador del pr6digo es odnti*<strar; y siendo necesa- 
rio para el incapacitado cumplir los actos prohibidos, es sólo el cwador 
quien debe obrar (4), resultando una obligación para 61 rendir cuentas 
de su gestión a La terminación de su cargo. 

La curatela del ródigo abrihdose por nn decreto del magistrado, 
lógicamente peiisan80, sólo debla cesar por el levantamiento de la  in- 
terdicción; pero lllpiano declaró que cesaba de pleno derecho si el pr6- 
digo se enmendaba, y sin intervención de nuevo decreto (L. 1, pr., .cn 
Jine, 13.. de curnt. fur., XXVII, 10). Si, como es veroslmil, el texto esta 
interpolado, sólo se consigue.esta solución para el Derecho de Justinia- 
no. No es menos dillcil de justificación; probablemente es una conse- 
cuencia de la ariiuilacióu del pródigo al Jvrioms, cuya curatela termina 
cuando recobra la razón. 

5 4.-De la curateln de l o s  meno re s  de veinlicinco años. 

124.-En el antiguo Derecho Romano, cuando por razón de la edad 
terminaba la tutela, la joven, a causa de su sexo, cala en tutela perpe- 
tua; pero el joven piibero m i  j u h  quedaba completamente capacita- 
do. Se comprendió m8s tarde que las facultades intelectuales tardan más 
en desarrollarse que las fuerzas flsicas, y el que alcanzaba la pnbertad 
tenia aún poca experiencia; por eso so buscó el modo de organizar una 

rotección para los menores de veinticinco años. Este fu6 el objeto de 
fa lev Pfactorio. desmi& de la in  ínlcarum restilutio, y, por último, de las 
instiíuciones di: cutadores permanehtcs. 

126.-1. Ley Pl~lorio.-Esta ley se vot6 hacia la mitad del siglo vi 
de  Roma ( l ) ,  pero no se conocen exactamente sus disposiciones. Según 

(S) Este asimilneión limltnda re oonlirmn en varla textos.-Pompanlo. L. 40. D., 
de re.. jur., L. 17; Fiirloal ucl eius. eul bonis lnlsrdlelurn el ,  nulln valunlos cs1.-Ulpiano. 
L. 1. pi.. v.. de eiirol. Iw., XXVII, 10, Y L. 6, D., de uerb. obl., XLV. 1. 

(4) Variar autora cat&n de acuerdo dlolendo que estoi actos pueden ser cumplido. y el pIMi8o oon el comentimiento del curndor. Pero ninmiiin texto demuestra un clemplo 
c ute manere de proceder. Los que comparan el pr6diso interdicto al pupilo, se iimitnn 
i corutetar q u e  el uno o ei otro pueden mejorar su con&ci6n.-CI. Ulpisno. L. 8,  S 7.D.. 
de reb. ved x11, l. 

lis. (1 j El vwdadero nombre de a ta  ley lo anbema. por un documento authti- 
co: les tablar de Hwoclm. Son dos tablas de bronce eneantrsdss en 1732 en Herielce, y 
que contienen Imgmentm de In ley Ju l i a  rnunlclpolla del ano 709 de Roma.-En eunnto 
a 1s 1- de la ley PIactorla $610 se la pueda lilsr nproxirnadnmenta por hs aiiisioner con- 
tenidas en Ins comedlas de +lauto. partlcutarmenta en el Pseudolur, del d o  563. 
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testimonio de Cicerón (De natur. Deor., 111, 30), creaba un judicium 
publicum rei pivatae,  es decir, una acción abierta para todos, en inter6s 
privado del menor, contra el tercero que hubiese abusado de su inexpe- 
riencia al tratar con 61. Esta persecución contra el demandado termi- 

cado por causa de su inexperiencia, puede solicitar del pretor la  i n  in- 
legrum restitutio ( 2 ) .  Este progreso es anterior al final del siglo VII, pues 
ya era conocido de Ofilio, contemporáneo de Cicerón (L. 16, 1, D., 
de minor., IV, 4). La misma ventaja le fué concedida al pupilo (V. n.' 119 
bis, 4, y nota 2). 

Para que el menor pueda obtener la restitución se necesita: 1.0 Que 
haya sido perjudicado (3). Esta condición se entiende en un sentido 
amplio. Hay perjuicio todas las veces que por un acto o por una omisión 
el meno? ha sufrido un perjuicio, bien sea disminuyendo su patrimonio, 
o bien omitiendo hacer una buena adquisición, o realizar alguna ga- 
nancia (L. 44; L. 7, $9 6 y sig., D., de minor., IV, 4). 2.0 Que el per- 
juicio venga por defecto de edad, de la  infirmitas astatis. La restitución, 
naturalmente, se concede contra los actos del menor solo, aunque tam- 
bi6n puede serlo contra aquellos que lo hizo con el consentimiento de 
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su curador, en la 6poca en que fu6 organizada esta curatela, o contra 
los que el upilo hizo con la  auclorilas del tutor (L. 2, C., si tut. "el. 
curot., 11, %). Se terminó por admitir la  restitución contra los actos de 
gestión que emanaban del tutor o del curador solo (L. 3., C., eod.). 
En efecto, aun ari este caso se puede decir que el perjuicio es consecuen- 
cia de la falta de edad, puesto que, sin su experiencia, ni el menor ni el 
pupilo estarían sometidos a la  protección más o menos eficaz de quien 
no supo evitar :iu perjuicio. Pero el menor no puede nunca hacerse res- 
tituir contra el daño que resultase de un caso fortuito o que fuese con- 
secuencia de su dolo o de su delito (L. 9, § 2 y L. 11, § 4, D., de minor., 
IV, 4). 3.0 Qui! el menor no tuviese ningún otro recw80.  Por eso, la 
restitución es inútil si el acto no es válido en Derecho civil (L. 16, D., 
pr., eod.). 

El menor, durante su minoría, puede pedir la  in in legum restitutio 
(L. 5, 5 1, C., de i n  inl. wsl., 11, 22),  y durante un año Ú l i l ,  desde su 
mayoria de veinticinco años (4). Pero sólo 61 tenfa este derecho, siendo 
una verdadera nulidad relativa, y establecida en su beneficio. Esta 
cubierta, y el acto se hace invulnerable, despn6s de la  expiraci6n del 
termino o por la ratificación del menor al ser mayor. 

La in inlegrt~m vestitulio constituía una protección más eficaz y 
completa que la ley Plaetoria; pero esta tenia tambien el inconveniente 
de excederse ds  su fin amenazando a los terceros que contrataban con 
un menor, y quitándoles toda seguridad. Por eso quedó nulo el cr6- 
dito de los menores de veinticinco años, recurriendo para aumentarle 
a un tercer remedio, la miratela, que por de pronto no hizo desaparecer 
ni La ley Plaetoria ni la i n  inlepum restilutio en beneficio de los menores. 

127.-3. Gwa1ela.-Primero se introdujo la costumbre de hacer 
nombrar al merior un curador para algún asunto determinado, nd eertam 
causan&. Los terceros, de esta manera, trataban con más confianza, 
puesto que el menor, iluminado por los consejos del curador, corría 
menos riesgo de ser perjudicado. Marco Aurelio hizo un cambio más 
radical, decidiendo que los menores podian pedir curadores perma- 
nentes, cuyas funciones durasen toda la minoría de edad (1). Esta cu- 
ratela se aplica a los menores de los dos sexos, teniendo entonces su uti- 
lidad para las jóvenes púberas aai jurin, pues la tutela perpctua había 
perdido toda su fuerza y tendia cada vez más a desaparecer (2). 

En un principio, los menores, sólo pidiéndole, podian tener curador 
permanente (3). Esta regia se explica sobradamente por la marcha his- 
tórica de la inijtituci6n. Xo se trata ni de remediar una incapacidad, 
puesto que el menor es capaz, ni de protegerle, puesto que encilentra en 
la restitucibn una protección exagcrada. En realidad, la curatela pro- 
porciona confianza a los terceros y favorece el crédito de los menores, 
pudiendo muy bien, si así lo desean, pedir un curador cuando LO neceüi- 
ten para aumentar su credito: de lo contrario, nada les obliga a ello. 

Sin embarga, los terreros, teniendo negocios con el .menor, pueden 
forzarle a hacerse nombrar un curador especial en los siguientes casos: 
Para sostener iiri proceso (V. n.' 127, nota 3); para recibir las cuentas 
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., qui pet. tul., V. 31), y para recibir un pago (L. 
A ,  , A ,  

1. El menor no tiene curadov.-El menor es plenamente capaz, 
salvo el beneficio de la  i n  integrum restitutio (L. 3, 2, C., de i n  int. 
rast. 11, 22.-V. n.0 128, nota 3). 

2. El menor tiene un  cuiador.-La cuestión es más delicada y las 
soluciones de los textos son contradictorias, aunque pueden conciliar- 
se al admitir que hacia la mitad del r r r  siglo de nuestra era se hizo un 
cambio. autorizando la siguiente distinción: a Despues de Marco Aure- 
lio, y en el primer estado de esta legislación, e i' menor queda capaz, aun- 
que, sin duda, en un principio era el curador quien estaba encargado 
de la gestidn de su patrimonio (1). Si el menor obra solo, aun para con- 
traer una obligación, el acto es válido, ocurriendo esto mismo aun en 
tiempo de Modestino (2); b) Bajo Diocleciano se terminó por conside- 
rar que el menor que pretendiese un curador atestigua 61 mismo su in- 
capacidad. Tiene de hecho una incapacidad legal y se le trata como a un 
pupilo nbajor injantio, o en ciertos casos como a un pródigo interdicto (3). 
Desde entonces hubo una grau diferencia entre el menor sin curador y 
el menor en curatela. El uno es capaz, y estando perjudicado puede el 
solo pedir la in  integlum redildio. E1 otro, lo único que puede hacer 
solo son los actos para poder mejorar su condición, y para los que sean 
susceptibles de hacer peor sil condición hace falta el consentimiento de 
sil curador; de lo contrario, estos actos serían nulos, aun sin haber causa- 
do ningún perjuicio al menor. 

E n  el ultimo estado del Derecho, el cargo de curador de un menor 
se parece mucho al del tutor. Por una parte, administra el patrimonio, 
lo cual implica para 61 la obligación de rendir cuentas al final de la cu- 
ratela con la misma responsabilidad que el tutor; y por otra parte, tiene 
que dar su consentimiento en los casos en que el tutor da su auctorilas (4). 

129.-La institución de los curadores permanentes no hizo desapa- 
recer la in  integrum restiltrtio, y aunque ilegi, a ser algo rara era pedida 
casi siempre en caso de perjuicio, bien fuera contra los actos del menor 
solo o bien contra los del curador o del menor asistido del curador; sn- 
poniendo, sin embargo, que en estos dos últimos casos el menor no hubiese 
encontrado una garantia siificiente en otras vias de recursos (L. 3 y 5, 
C., si tul., vel. cwal., 11, 25).  Esto era un abuso, puesto que los terceros 
quedaban expuestos, aunque hubiesen cumplido todas las formalida- 
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des requeridas, al tratar con el incapaz. Las cosas en este estado subsis- 
tieron basta Justiiiiano, que lo remedi6 solamente en un caso, el m i s  
importante, eso es verdad: en el de un pago. Cuando un deudor habla 
pagado a un meiior asistido del curador, o a un pupilo con la aucfwi- 
La8 del tutor, no estaba menos expuesto a pagar una segunda vez en 
caso de la i n  intayrum restifutio. Justiniano, siguiendo los consejos de 
Triboniano, decidió que el deudor pudiese obtener sin gastos una sen- 
tencia del juez autoriz4ndole a cobrarse, y que despues de esta for- 
malidad el ago hecho con regularidad llegase a ser invulnerable (L. 
25, C.. dr d m .  1,. V .  37, año 531.-1, 5 2, quib. alien., 11, 8 )  ( 1 ) .  

130.-De la venia actatis.-Durante largo tiempo esta expresi6n 
designó la i n  integrum reetifutio concedida por causa de minoria (Pa- 
piniano, L. 20, pr., D., & mino?., IV, 4 ) .  Pero hacia el final del siglo r i r  
de nuestra era se di6 este nombre a un beneficio particiilar concedido 
por los emperadaaes a los menores de veinticinco años. En esta epoca, 
donde se admitía, la incapacidad legal de los menores en curatela, de- 
bieron de reconomcer que en muchos casos era una exageraci6u mante- 
nerla hasta los veinticinco años, y por eso el emperador podla, despues 
de un examen, concederles por rescripto una especie de mayoría antici- 
pada o dispensa de edad, venia aefatia; esto únicamente a los veinte años 
para los hombres;, y a los dieciocho para. las mujeres. 

Este favor tenia por consecuencia: a )  Hacer cesar la curatela per- 
manente. b) Y quitar al menor el derecho de pedir la  restitución por 
infirmifar aefatia. Desde entonces, s61o fue restituible en los casos en 
que lo sería un mayor (Cf. C., de hia qui ven., 11, 45) (1). 

5 &-De la curatela de los  pupilos. 

131.-El impiibero en tutela puede, por excepcibn, tener un curador 
en los casos siguientes: a )  Si el tutor sostiene un proceso con su pu iio. 
Ya sabemos que no puede dar su auetoritaa en un asunto estando 67 in- 
teresado. En el tiempo de las acciones de la  ley era necesario un tutor 
especial; pero, bajo el procedimiento formulario, era suficiente nombrar 
un curador, cuya regla existía aún en tiempos de Justiniauo (Gayo, 1. 
g 184.-1, g 3, &: w c t .  tul., 1, 21); b) Si el tutor ha  hecho admitir una 
excusa tem oral es necesario durante este intervalo nombrar un cura- 
dor en su !u ar; c) Y, por último, mostrindose el tutor incapaz, aun 7 siendo fiel, se e une un curador (1, 5, de curat., 1, 23).  

En todos los wnsos, el curador s6 f o puede hacer actos de gesti6n que 
no su tiran a la  auetorilas del tutor (Paulo, L. 19, D., & aucf. el oons. 
fui., $m, 8). 

IZO. (1) Esta reaeeldn contra la restituei6n de los menores se continu6 en nucltro 
Derezho anti o Se ve el testimonio en ol orticulo 1.314 del C6diuo civil. rsibiondo su 61- 
tima exprsii% in'ei articulo 1.304 del cddigo italiano a p i  rednotedo: *Los actos ejecute- 
dos de manera desigriada por In ley, en Interes de un menor, de un interdicto o dc un ln- 
capaz. tienen 4 porlrr que hubleren tenido siendo hechos par un mayor campletamentc 
capsz.. 

130. (1) rm ernniiclpectdn de nuestro Dereebo actual. quo.da al menor una cepa- 
cidnd medls. tiene su i,nsnagr~. no en la emancipael6n romana. sino en I s  u-nla n*rnil~. 

N. de¡ T.-sean una da constantino, era preciso. para I i  coneuidin de la 
mnia <r~alU.  la edad de n i n t a  en el v s d n  y 1s de dleaiacho en la mider. (ulpln- 
no. D. IV. 4. 3, pr.: Cod. Tcad. 11, 17, conit. 1; y eod. 45. const. 11. 
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5 @.-Reglas comunes a las diíerentes curatelas. 

132.-1. Antes de comenzar su gestión, los curadores debían cum- 
plir las mismas formalidades que los tutores V n a 109 bis). Así, pues, 
debían dar satisdatio (I., pr., de satisd., tul., \ , 24 j  los curadores legiti- 
mos y los que eran nombrados sin información, puesto que sus poderes 
estaban sometidos a las mismas restricciones. El senadoconsulto de 
Septimio Severo, que prohibía la enajenación de las praedia rustica ve1 
suburbana del pupilo, se extendía a los inmuebles de esta naturaleza 
pertenecientes a las personas provistas de un curador: locos, pródigos, 
y menores de veinticinco aiios (L. 1, 5 2, y L. 11, D., & ~ e b .  eor., XXVII, 
9.-V. n.O 116, 2\. 

2. Durante los primeros siglos, es probable que administrar y 
rendir cuentas de su gestión sólo fueron para los curadores deberes san- 
cionados por las costumbres. El crimen mepecti tutoris ve1 euvato~ia, 
organizado por las XII tablas, garantizaba suficientemente al incapaz 
contra la infidelidad del curador, aunque la acción de rationibus distia- 
hendis no se aplicaba a la curatela, que era, además, de aplicación menos 
frecuente que la tutela. 

Mis tarde, la  obligación jurídica de rendir cuentas fu8 sancionada 
para los curadores, lo mismo que para los tutores, pero no se creó acción 
especial como la acción tutelae. Se aplicó a la curatela la acción dada 
con ocasión de la gestión de los negocios de otro {V. n.O 438). El cura- 
dor quedó obligado por la acción neqotiorum ges orum dwecta, y tuvo 
para reembolsarse de sus anticipos la acción ~legotiorun gestorun con- 
traria (1). 

3. En cuanto a las garantías concedidas al loco, al pródigo y al 
incuor contra la insolvencia de sus curadores, eran, poco más o menos, 
las mismas que las del pupilo. Tenian, en efecto: a) E l  privilegium ezi- 
gendi (L .  25, D., de tut. et rat., XXVII, 3), y bajo Constantino una hi- 
poteca tácita, cuya creación sólo es verdadera para los menores (L. 20, 
C., de adn.  tut., V, 37, año 312); b) La acción ex stipulatil en los casos 
en que el curador se haya visto obligado a dar la satisdatio (I., pr., y 
5 3, de satisd. tul. ve1 ctc~at., 1, 24); c) La acción subsidiaria contra los 
magistrados encargados de exigir fiadores solventes ( 1 ,  5 2, eod.); 
d) La i n  integruin ~estitutio, concedida a los menores como último recur- 
so, y cuyas reglas ya hemos estudiado (V. n.O 126). 

Apéiidiee 1.-De la "eapitis dcminutio". 

(I., de capitis minulione, 1.. 16.) 

133.-A1 estudio de las personas se une una institución muy espe- 
cial en el Derecho Romano: la capitis demimdio. 

La personalidad del ciudadano en la sociedad romana comprende 
tres elemeritos: la libertad, el derecho de ciudadanía y los derechos de 
familia o de agnación. Su reunión constituye el estado del ciudadano, 
designado con las expresiones status o caput (1). Cuando pierde uno de 
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estos elementos c;e puede considerar que habia sencillamente una mo- 
dificación más o nienos grande de su capacidad. Esto es en un punto 
de vista conforme a nuestras ideas modernas, según las cuales la  per- 
sonalidad humana no se rompe por los cambios de estado que pueda 
experimentar; pero el Derecho Romano admite otra concepción. La li- 
bertad, la ciudadanía y la  familia, forman un conjunto necesario en la  
existencia de la  persona del ciudadano. Si uno de estos elementos llega 
a desaparecer, la  persona se extingue. El individuo puede renacer en 
Derecho con una nueva personalidad, pudiendo decirse que hay en 61 
un cambio de estiido, status permutatio (2). Pero el resultado esencial 
es la extinción de la personalidad primitiva; y los jurisconsultos lo ex- 
presan diciendo que hay capitis deminutio (3). Comparan la  capitis de- 
minutio a la  muerte (4). Pero las consecuencias difieren en varios senti- 
dos, pues en igual caso hay una extinción puramente civil; la  super- 
vivencia de la persona en derecho natural produce importantes efectos. 

134.- .Las causas que conducen a la  capitis deminutio pueden ser 
más o menos graves. En efecto, el que pierde la libertad se hace escla- 
vo y ya no tiene ninguna personalidad en Derecho civil, y el que pierde 
el derecho de ciudadanía no es más que un peregrino, pero queda libre. 
En fin; el que pierde sus derechos en la  familia de la que forma parte 
queda libre y ciudadano. Puede adquirir, y adquiere, en efecto, una 
nueva personalid;id civil; no hace más que cambiar de estado. Pero en 
todos los casos, estos resultados son independientes de la capilis demi- 
nutio, que es una, y cuyos efectos son siempre los mismos. 

1. Causas ds la capitia deminutio.-Para caracterizar, según su 
gravedad, las causas de la c q i t i s  deminutio, los jurisconsultos la  califi- 
can de mázima, .media o minor y mdnima (I., pr. y 55 1 a 3, ht.). 

Todas las causas de reducción a esclavitud que hacen perder a la  
vez la libertad, l:a ciudadania y la familia, llevan consigo capitis demi- 
nutio mcmima (V. n.0 6 4 ) .  La media resulta de las condenas que hacen 
perder la ciudddidariia y los derechos de familia sin tocar a la libertad 
(V. n.0 70, 11). Y por último, hay c q i t i s  deminutio minima para toda 
persona que perdiendo los derechos que tenia en su familia conserva la 
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libertad y la  ciudadania (Cf. Paulo, L. 11, D., de cap. min., IV, 5). Es 
en los casos siguientes: a) Cuando una persona m i  juris se hace alieni 
juria; por ejemplo, si un ciudadano se da en adrogación o si una mujer 
m i  juris cae i n  mana; b) Cuando un alieni juris se hace eori juris por 
emancipación (1). Pero el hijo de familia, haciendose m i  juris por la  
muerte, esclavitud o la  perdida de la ciudadanla del padre, o or su 
propia elevación a ciertas dignidades, no sufre capitis deminutio YCiayo, 
111, 114, i n  fine); c) Cuando un alieni juris pasa de una potestad 
a otra; por eso son capite deminuti los hijos del adrogado (L. 3. pr., 
D., eod.), el hijo dado en adopción, la mujer alieni juris que cae i n  manu 
y el hijo dado i n  mamipio (Gayo, 1, 162) (2). 

2.. Efectos de la c q i t i s  deminutio.-Cualquiera que sea la  causa, la 
capitzs deminutio consiste siempre en la extinción de la  personalidad 
civil y produce siempre el mismo efecto, que es la perdida de los dere- 
chos de la persona civil. 

Y de esto resultan las consecuencias siguientes: a) Los lazos de ag- 
nación y de gentilidad se rompen: el capite minutus sale de su familia 
y de su gens. Pierde los derechos de sucesión, de tutela y de curatela, 
unidos a su cualidad de agnado y de gentilis (Gayo, 1, 5 163.-Cicerón, 
Topic. 6). La capitis deminutio del patrono o del manumitido extingue 
tambien los derechos de patronato (Gayo, 111, 55 51 y 83); b) EI 
capite minutus pierde todos los bienes que com onfan sil patrimonio. 
Estos bienes se adquieren: por el señor, cuando Raya caido en esciavi- 
tud (L. 7, 5 2, D., de cap. min., IV, 5); por el Estado, a consecuencia de 
las condenas que hacen perder la libertad o la ciudadanía, y que llevan 
consigo la confiscación (L. 1, D., de bon. dmnat . ,  XLVIII, 20); al adro- 
gante o al marido, en caso de adrogación o de conveniio i n  mmum de 
una mujer m i  juris (Gayo, 111, 5 83). Por excepción, los derechos de 
usufructo y de nso, atados a la persona del capite mninutm, terminan 
con ella (3); c) E n  fin, siis deudas se extinguen (4) y subsisten sola- 
mente, por razón de orden piiblico, las deudas que resultan de sus de- 
litos (V. n.o 446, nota l ) .  

Pero la capitia deminutio no aniquila a la persona, nada mas que en 
Derecho civil privado, pues en Derecho natural sigue subsistiendo. El 
capite minutus conserva, por tanto, los derechos de cognación agregados 
al parentesco natural, quedando obligado, naturalmente, con sus acree- 
dores (5). Los derechos públicos y políticos se respetan tambien por la 
captiis deminutio; si los pierde en caso de copitis deminutio mazima 
o -~edja,es, pqrque cesa al mismo tiempo de ser ciudadano (L. 5, 5 2, 
y 1.. o, u . , e o a . j .  

La i,xtinci6ti de las deudas de1 eupitr: t»int<tun era un resultado ino- 
lesto c injusto para 10s aCrcedores, 10 cual remedi6 cl pretor. Si se trnta 
de una copilin de?,.inwlio d > i i v , a ,  13 coiisider~ cuino no existente, y res- 
tituye n los ucrcedores sus acciones contra el cabile mii~utus (V.  n.O 700, 

184. (1) Con Ins formar atitiguas de la emancipaci6n habia una capilis deminulio 
distinta para cada moneipolio y para cada manumisi6n.-Gayo, 1, 5 162.-Pero el esclavo 
que maniimite sil amo no es capile minulus, iios no tiene persoddad civil.-Paulo. 
L. 3. 5 1, D.. de cap. min.. IV, 5.-1, 5 4'iit. (F. n.0 133. nota 1). 

(2) SegUn vemos por estn enumeracion, y a pesv de la opini6n contraria de varios 
autores. no cs necesario para que haya eapilir pn in i i l io  que la capacidad del copile minu- 
ltls SO disminuya a que descienda a una condiei6n inferior. Seglin ollos, el hijo que pasa de 
una familia a otra no seria copileminulur. lo que se contradiec conlos textos citados. sobre 
todo por Paulo (l.. 3, pr. D., ht.1 y por Gayo (1, 9 162). 

(3) Gayo, 111, 5 83.-V., sin cmb-o, para el Dereolio de Justiniano el a.0 233. 2. 
(4) Por exeepc16n. eiertls deud.ls se le cargaban al adragante (V. n.o 700 2). 
(51 Gayo, 1, 5 158: Sed agnalloriis puidem ius eopilis deminiilione perimilu~. eognolio- 

nis "era jiis PO nlodo non mmmuinliir, quio eivili rolio eiuiiio quidem juro mrrumpere polesl, 
imliwoiia uero non poles1.-Uipinno. L. 2, 5 2, D., ead: H i  pui cavile minuunlur ... hionenl 
uUiyali rialiiroliler ... 
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2 y nota 2). En crso de cnpilis deniinutio tnaximn o medio, los acreedores 
pueden ejercer sus acciones contra los que han recogido los bienes del 
deudor reducido a esclavitud o privado del derecho de ciudadanía (6). 

ApCcdice 11.-De la infnmin. 

136.-La infamia,  de  la cilal puede ser tachado un ciudadano roma- 
no, no suprime su persona civil, como la oapilis deminutio. Es única- 
mente un ataque a la consideración que disfruta en la sociedad. qiie 
implica para 6i pi5rdidas mas o menos graves (1 . Pudo ser resultado al 
principio de  algiiila decisidn de  los censores o e la ley; y termin6 por 
ser una consecuencia del edicto del pretor. 

d 
1. Fuera de las operaciones del censo y de  clasificación del pueblo, 

los censores, en tiempo de la República, tenían el poder discrecional de 
excluir del senad,o a un senador o a nn caballero de la orden ecuestre. 
Podian t a m b i h  excluir al ciudadano de las centurias, y privarle del 
derecho de sufragio (2). Los motivos de estas medidas t an  rigurosas 
eran, por ejempici: la intemperancia, el perjurio, el lujo y la negligencia 
en la gestión del patrimonio. Esta mancha (nota censorio) podia bo- 
rrarse por alguna decisión de los censores siguientes. 

2. Hacia el fin de  la República, y bajo el Imperio, leyes penales. 
tales como la ley J u l i a  repetundarum, la ley J u l i a  de v i  y otras, tacha- 
ban de infames a los condenados en materia criminal. Esta infamia 
tiene por consec.uencia graves incapacidades, pues no ueden ser ni P senadores ni deciiriones; su acceso a los cargos públicos es este prohi- 
bido en absoluto, como t a m b i h  estzin incapacitados de ser jiieces y 
testigos :3). 

3. edicto del pretor negaba a ciestas personas el derecho de 
pedir en lusticia (pos lu lwe)  or otras, o de constituirse en cognilor O en P p o o w n l m ,  desenipeñando e las mismas ese apel. Entre las causas 
de esta pbrdida de ese derecho se pueden setial%: las condenas crimina- 
les y ciertas condenas civiles qiie implican la mala fe  del demandado; 
las faltas de inmoralidad, como la bigamia; el ejercicio de ciertas profe- 
siones, como el dc comediante y gladiador. Estas personas, ademzis 
de la incapacidad de que estaban afectadas por el edicto, no podian 
ejercer acciones populares (Paulo, L. 4, D., de pop. d., XLVI1, 23) .  

Se terminó por considerar como tachadas de infamia las personas 
de esta manera indicadas en el edicto del pretor, apliczindoias las mls- 
mas prescripclon~es que a las que y a  estaban declaradas infames por 
la ley (4). 

(a) rnpiano, L. 1, pr., D., de n ~ >  rnin.. IV. 5: ... Cclcnim .fue misdone  clul r~r l i .  ?iuc ~lbrrlofls mlralone mniinsal mpilis dcinlnulin. cessobll d l c lum;  n q u e  poisunl hi pui i lus  
e~nwnlri. dmbilur plonr arllo in ms ad suas bona wrurncrunr mrim. 

l .  ' 1 )  La conridmcidn ptibllcs del ciudadano se llama mirIimallo.-CallirValo, 
L. 5 U., de vnr. el crirriord.. L. 13: Erl4lmollo  en diyniloffs Illrwsae rlaliii kslbur  ae niorl- 
b m  bmprobntirs. qui n: drllcio noslro oueloril~le legurn out mlnuilur out ninsum1liir.-La 
infamia se ilsms temlbliln lpnorninlo. lurplludo. lculs nolo (L. 27. C., de Inol. lcsl., 111. 28). 
y les perno- que de ella ron tachadas, personae izirpcs. 

(2) Los ciudndnniou m1 excluidos de todas partes criaban inscritos hiera do los regis- 
t r a  del WO. en unss tablas llamadar lobiiloe Cerilzim, en recuerdo de los hshltantn del 
rnunicivio de Ceres. q.uc tenlnn el derecho de ciudadanin romana rlnc suffrapis (Aulo Gclia. 
Nuilr al., XYI. 13). ?;e I n  Ilunaba arrorll, porque no psgnbiin rn6s que un impunta pro- 
po~ionel a su lortunn. -o l a  ciudadqnos de la. cinco clases. pero ataban gravad- wn 
una contrLbuci6n prbitrarla (Aaconio. Dlvin In Coccil., 3). 

(3) Cf. Cicer6n. Rin Clwlio, 12.-1.. 1. pr.. D.. ad Ieg. Jul .  de ui. XLVIII. 7 i L .  
6, 1. D., od k g .  Jul. rrpd., XLVIII, 31.  

(4) E. por esta rez6n por lo que 10s redactora del Digesto han hrcho de le llrta da  
1s. perro- Lncapaoer de palulore pro olio una lista d o  lar porsono. clniificsdns de InIsmia. 
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La infamia que resulta de la ley o del edicto duraba hasta la  muerte. 
Sin embargo, los efectos podfan ser borrados por una decisión del sena- 
do o del emperador (Ulpiano, L. 1, § 10, D., de postul., 111, 1 ) .  

Aphdiec 11 bis. (1). 

1 .  IZXTINCIÓN NATURAL DE J.AS PERSONAS F~SICAS.  

Las personas fisicas concluiau o se extinguían por la muerte natural, 
ya que, si la capacidad jurídica va  aneja a la existencia del hombre, 
la muerte tiene que extinguirla. Mas en este punto, y por lo que afecta 
a nuestro Derecho Romano, sucedía una cosa particular, y era que la 
muerte del individuo ordinariamente no hacia desaparecer su peraona- 
lidad jurtdica, pues pasaba a sus sucesores testamentarios o legítimos (2). 

Ahora bien, esa muerte o fallecimiento de una persona que por regla 
general extingue la  personalidad, es un hecho, y como tal era preciso 
probarle, necesitando ser confirmado para que produjera efectos ju- 
rídicos. De aqui que en el Derecho de Roma, una vez probada la exis- 
tencia de una persona, no se presumía nunca su muerte, y,,por consi- 
guiente, tenía la obligación de justificarla aquél a quien interesaba. 
iin embargo, algunos pasajcs del Derecho Romano indican la edad 
de cien años conio la más larga que puede tener un hombre. 

No es siempre posible, en ocasiones determinadas, la prueba del 
fallecimiento de una persona, y por ello, cuando es difícil semejante de- 
mostración, el Derecho llegó a prever esta dificultad, estableciendo 
presuncioues más o nienos fundadas. 

El caso más grave de presunción es el relativo a la muerte de dos 
persouas que sucumbieron cn una catkstrofe y llamadas reciproca- 
mente a sucederse, importando, por tanto, determinar quién de ellas 
ha muerto primero. 

Cuando estas personas precian al mismo tiempo y no podla deter- 
minarse cuál de ellas muriera antes, había que distinguir, pues si la  
duda existia respecto a personas extrañas entre si, se presumía murieron 
al mismo tiempo; mas si la duda cra entre padres e hijos, se reputaba 
que el impúber0 babia muerto antes que el padre y que el púbero 
muriera despu&, sin diferencia en el género de muerte (3). 

TambiBn se estableció, aun cuando se trataba de personas que no 
eran, respectivamente, padres e hijos, y la adquisición del derecho de 
uua estaba, por sil naturaleza, sujeta a la condición de haber muerto 
la otra, no podia invoearsc este derecho sin demostrar la muertc an- 
tcrioi de la segunda (4); pero si una persona habla recibido de otra 
una cosa, cuya adquisición definitiva dependía de no haberse revocado 
el acto durante la vida, se suponía mucrto antes el donante (5). 

Claro es que al estableccr tales presunciones se tomó por fundamento 

niosus esse dieililr. 
(1) 0riRin;tl del traductor. 
(2) V. Winnelield. Pand. 5 53.-Dernburg. Pond. § 50.-Faddn. Xotnr, a Winrclield. 

tltiilo 1. pág. 732. 
(3) D . , 3 4 , 5 , 9 . 8 1 . 2 . 4 .  
(4) D., 34. 5, 46, 17, 18. 
(5) D., 34. 6. 8. 
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la  mayor fuerza y resistencia de las personas sorprendidas por aconte- 
cimientos desusadlos, pero no cabe duda era muy aventurado el esta- 
tuirlas, porque la  fuerza y resistencia son factores insignificantes para 
el hecho de sobrevivir en sucesos de esta tndole, razón por la  cual el 
Derecho moderno tiende a no establecer presunciones como lo hizo Roma. 

Por lo demás, los medios de prueba para justificar las presunciones 
del Derecho Roniano no están señalados por modo especial por sus 
leyes, como tampoco estableció la presunción de muerte de una per- 
sona en los casos de ausencia prolongada de la  misma con ciertas con- 
diciones. 

2. OTRAS C:IHCUNSTANCIAS QUE I N F L U ~ A N  EN LOS DERECHOS 

D E  LAS PERSONAS. 

---. ..~~ - ~ ~ ~ - -  ~~~~-~~~~ ~ ~ ~~ ~~~~ ~~ 

su capacidad para tener derechos u ohl iga~iones,~aun~ue si  parapoder 
ejercitarlos, razón, por la  cual distinguieron los comentaristas la  capa- 
cidad iuridica uroriiamente dicha. de la canacidad de obrar. v eran de 
mucha's clases: klr!;nas. de las quéasimilabin al aue las snfria a l  esclavo 
propiamente dicho. Asi, el iudioatus o addictu8,-deudor insolvente en- 
tregado al acreedor; las peraonne i n  mancipio, que eran libres, pero 
vendidas dentro de Roma por el paterjamilias; el statu liber o esclavo 
vendido bajo condición o termino no cumplidos, o el homo liber bona 
jide servisns, esciavo erróneamente de otro; los glebae adswipti, colonos 
adscriptos perpetuamente a la  tierra, y el redentus ab hostibus, rescatado 
al enemigo por prccio de tercero sin resarcimiento: 

Pero más especialmente, las cualidades o circunstancias a que nos 
venimos refiriendao son las que a continuación pasamos sucintamente 
a examinar. 

A. Se%o.-Respecto a esta causa modificativa de la capacidad 
juridica, el Derei-ho privado establecía limitaciones en la capacidad 
juridica de la  mujer. En el Derecho público, las mujeres estaban abso- 
lutamente excluidas de todos los derechos. Y en el privado, en los 
tiempos primitivos estaban siempre sometidas al poder de sus padres 
o maridos, y si las circunstancia8 hacían que fuesen libres, malres fami- 
lias, se hallaban :wjetas a tutela perpetua. Posteriormente, esta tutela 
perpetua se fue alt.erando desde los tiempos ya de la  República hasta 
desaparecer enteramente, y los adelantos de la  civilización fueron tam- 
h i h  aumentando la  consideraci6n de las mujeres. Pero siempre qoe- 
daron muchas dis,tinciones legales, y además, aun en cuanto al Derecho 
privado, se distingulan los hombres en varias cosas, pues, por ejemplo, 
las mujeres Ilegab;m a l a  pubertad antes que los hombres, y aunque, 
por regla general, los derechos de ambos sexos eran iguales, aqubllas 
gozaban de alguncis privilegios, asl como t a m h i h  tenian algunas in- 
capacidades, que serán estudiadas en las Instituciones de modo es- 
pecial. 

B. Edad.-Es esta circunstancia una de las que mas influyen en 
la capacidad de a'brar de los derechos, ya que el negocio jurldico, para 
que exista, precitia una intención y una voluntad desarrolladas plena- 
mente, y la ley, racional y prudentemente, exige que se exteriorice 
debidamente la  iritenci6n de aqukl que realiza un acto de Derecho para 
poder producir 6st.e sus naturales efectos. 
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Eran los hombres, respecto a esta cualidad, según Derecho de Roma, 
o impúberes, que no hablan logrado todavía la aptitud natural para 
ProcTear, o púberes, plenamente capaces para toda clase de negocios 
lnrldicos, y que tenían tal condición a los catorce años los varones v 
a los doce las hembras. 

Dentro de los primeros, impúberes, eran considerados como infanlea 
hasta la  edad de los siete años, sin distinción de sexos (o), qui fari non 
polest, siendo seres absolutamente incapaces de realizar actos jurídicos, 
careciendo de eficacia sus declaraciones, no pudiendo ser sujetos acti- 
vos de delitos y obrando respecto a su patrimonio por ellos el tutor, 
si son sui iuris, o su palerfmilias, si son alieni iuris. Desde los siete 
años eran propiamente impúbereslos varones hasta los catorce años, y las 
mujeres hasta los doce cumplidos (7). dividibndose, respecto de unos 
y otros, los años intermedios en próximos a la infancia, impúberes in- 
jantiae maiores y poximos a la pubertad, impuberes pubertati poz imi ,  
según que se acercaban más a los siete años o a los catorce o doce. res- 
pectiv&ente (8); el próximo a la infancia puede realizar por sí actos 
que le reporten beneficios en su patrimonio, valibndose del tutor para 
todos los demás, ejercitando &te su auctoritas, y no pudiendo realizar 
tal impúber, ni aun con la  asistencia de su tutor, determinados actos, 
como el matrimonio o el testamento. El próximo a la pubertad respondía 
de algunos actos delictivos, debiendo hacer efectivas las responsabili- 
dades de los mismos dimanantes. 

Se decían púberes, o menores de edad, desde los catorce o doce años, 
respectivamente. varones y mujeres, hasta los veinticinco, en que princi- 
piaba la mayor edad sin distinción (9); pero se d i shguian  a su vez 
en dos categorias: los púberes, menores de veinticinco años, minorie 
viginti quinque annis, y lo? púberes, mayores de esta edad,. maiores 
viginti quinque annis, que si bien en el antiguo Derecho tenlan todos 
capacidad plena, vistos los inconvenientes de tal medida, quedó redu- 
cida su capacidad al matrimonio y al testamento, necesitando para los 
demás actos valerse de un curator, y resultando que, en definitiva, sólo 
los úberes mayores de veinticinco años son plenamente capaces. %, por fin, existia tambibn la  uejez, que libertaba de los cargos pú- 
blicos, y princi iaba en los setenta aíios cumplidos (10) y (11). 

C. Estado dP, salud o enjwmedad.- Figura la enfermedad como una 
de las importantes causas modificativas de la capacidad de obrar, pues 
el hombre debe de tener conciencia de si mismo y ser ente de razón, 
y si sus facultades fisicas o intelectuales sufren por cualquier motivo 
una limitación. ello modifica o altera la caoacidad civil de la nersona 

~~ ~ ~ - ~ ~ -  

El estado de salud o enfermedad unas veces impide la  realización 
del acto. afectando entonces a la caDacidad de derecho. o tambien en 
otras ocasiones limita el eiercicio de íos derechos. susr>e&ibndole mien- 
tras la enfermedad dura: 

(6) C., 8, 18. 8. 
(7) C.. 5. 60 3. 
(8) D., 50, i7. 111 pr. 
(9) C., 6, 53. 5. 

(10) D.. 50. 6. 3. 
(11) V. Winreheld. ob. cit. t. 1. @@s. 54 y 71 .4 l rnd .  Mnn. p4g. 209.-Tumedel. 

Distinzioni postelessiche rigunrdo leta. 1922. 
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Nuestro Dere'cho Romano atribuyó a la enfermedad la  misma con- 
sideración de causa modificativa de la ca acidad de obrar (12). La  
sanidad del cuerpo puede faltar, como decfan aquellos legisladores, o 
por enfermedad, propiamente dicha, mwbue, o por efecto permanente 
del cuerpo, v i t im.  

Atendiendo los romanos a los dos elementos que integran el orga- 
nismo humano, clasificaban las perturbaciones por razón del cuerpo 
y del espíritu. Distinguían por el primer elemento los impotentes, oastra- 
dos, sordne, m<idoe, aordolntldoe y oiegoa y los que estaban afectados de 
una enfermedad perpetua (13), y con relación a las enfermedades men- 
tales, comprendíaii a los furiosos, locos, dementes y pródigos (14). 

Es  de observar que en el Derecho Romano las enfermedades corpo- 
rales no tienen influencia sobre los derechos de las personas sino en el 
caso de que constituyan enfermedades permanentes, pero si la mental 
en todo caso, aunque siempre en proporción a su intensidad. 

Una situación semejante a la enfermedad mental era la de los r6 
digos, a quienes por la dilapidación de sus bienes se les privaba d?? 1; 
administración de sus bienes, dándoles el derecho un curator, igual que 
a los locos. 

D. Religión.- Era la  religión que se profesaba otra causa de mo- 
dificación de la capacidad civil, que en la epoca pagana no afectaba 
a la capacidad jiiridica relativa al Derecho privado, y si tan sólo en el 
Derecho público, en su esfera penal, por el derecho de coerción de los 
magistrados en ¡la &poca imperial de las persecuciones contra los cris- 
tianos. 

Pero proclarriado el Cristianismo como religión oficial, ya se ven en 
el Derecho Romano bizantino numerosas limitaciones impuestas en el 
Derecho privado o que están afectos los paganos. herejes, apóstatas 

judlos, de tal modo que la capacidad civil plena está reservada para 9 os cristianos . .  ortodoxos. A los que no lo son, se les prohibe tener es- 
clavos cristianos, se les señala incapacidades para celebrar matximonio, 
no pueden adqiiirir por testamento, y hasta incluso ser testigos en las 
vlas de recurso o procedimientos judiciales. 

E. Condioión da las pevsonas.-Influían también en los derechos 
el orden a que uno ertenecia, La dignidad de que cada uno estaba re- 
vestido, el ea!& y 7 a projeaión que ejercía. 

Asi, numerosos privilegios ertenecen a los militares. sobre todo en 
materia hereditaria. Por otro fado, son infames de derecho los actores, 
los nsiircros y los deudores cuyos bienes han sido vendidos pública- 
mente (15). Están tachados con una infamia secundaria, levis d a ,  
los hijos de los actores, los manumitidos y sus hijos, los que ejercian 
ciertas profesioni:S mal reputadas y las personas de condición ínfima (16), 
o plsbai, en sentido restringido. 

F. Domicilio.-La noción del domicilio se determina por la  re- 
sidencia legal o jurfdica de cada uno, el pueblo donde se suponfa que 
estaba siempre, y era aquel en que la persona residía de ordinario y en 
donde tenla sus bienes, familia o su ocupación diaria. Presenta una Cons- 
titución de Diocleciano y Maximiano una elegante descripción del 
domicilio (17): ml>i puia larem rcrumque el jo r t~rna~um suarwn summ.an 

- - 

(12) V. Wiwlieid. Savigny. D e m b a  obi. elti.-Van Weter. Derecho Aomono. 
Trad. Mkbelenr. 

(131 U., 50, B.  3.-D. 50. B. 101. 6 2. 
4 D.. 27. 10. 1 pr. 
15) D.. 3. 2, 1 I n . 4 .  2, 12. 20.-E. 2. 12 11. 
16) C.. 5. 5. '7,-D.. S. 2. 4, 5 2.-D.. 50, b, 12. 
17) C.. 10. 3% 7. 
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constituit; unde non discesmwus s i  nihil avoeet; unde cum p o j e d u s  est 
peregrinwi uidetur; g w d  s i  rediit p e r e g i n w i  im destitifr.  

Era  cuesti6n de muy grande interBs el saber cuál era el domicilio 
legal de cada individuo, principalmente en los tiempos en que los pueblos 
se diferenciaban tanto por razón de las concesiones mhs o menos am- 
plias del i u s  ciuitaiis. Posteriormente desapareció este interbs en cuanto 
al Derecho pliblico; pero en cuanto al privado, conserv6 siempre Bsan - - 
importancia.. 

Se diferenciaba el domicilio de la  residencia, pues ésta, siendo habi- 
tual de una persona, es el lugar donde ella est8, a menos de ser llamada 
a otra parte (18), resultando la residencia un simple hecho de perma- 
nencia, mientras que si se trata de saber cuál es el domicilio de una 
persona, es necesario preguntar dónde esta el centro de sus negocios, 
su ~ r i n c i ~ a l  establecimiento 119). 

É n  general, toda persona' ti& un solo domicilio, a excepción de 
los vagabundos, que no tienen ninguno (20l per? se tienen dos domici- 
lios si se poseen al mismo tiempo dos esta lecimientos en lugares dife- 
rentes, sin que se pueda decir cuál de ellos es el principal (21). 

Existia un domicilio de origen, que es el que la persona adquiere por 
virtud del nacimiento, y que para los hijos legítimos es el del p a t e ~  fa- 
milias, y para los ilegitimos el de su madre (22). Y tambi8n habla un 
domicilio necesario, si era forzosa la residencia en cierto punto, y otro 
voluntario, que era el que la persona adquiria a su voluntad, traspasando 
a alguna parte su establecimiento principal. No exige s610 este último 
un cambio de residencia, sino, ademhs, la intenci6n de fijar en la nueva 
residencia el centro de sus negocios, resultando, por tanto, que tal 
2ambio es una pura cuestión de hecho quedada a la  apreciación del 
pez .  

En su consecuencia, para fijar un domicilio voluntario se requería 
que la  persona se estal>leciese realmente en un lugar y tener la  intención 
de permanecer en 81 hasta que razones particulares le moviesen a de- 
jarlo (23), y de aqul que, en otro caso, el domicilio fuese necesario o 
legal, que algunas personas tenían en un lugar determinado, porque 
la  ley presumía que alli tienen su establecimiento rincipal. Tales eran: 
los desterrados, en el lugar de su destierro, o los cf  eporlados y relegados 
allí donde cumplen su pena (24); los soldados, en el punto donde están 
de guarnición (25); los funciorrarios públicos, en donde ejercían 
sus destinos, siendo vitalicios e inamovibles; conservando su antiguo 
domicilio al lado del domicilio legal (26): las mujeres casadas, en el de 
sus maridos (27); los hijos de familia, o im úberes bajo potestad, en 
el de sus padres, a no ser que se hubiesen esta%lecido en otra parte con el 
consentimiento de aqumos (28); los inpúberos m i  iuris ,  en el de la  
persona encargada de su educaci6n (29), y, por último, los e n a j e d o s ,  
en la casa de su curador (30). 

Un efecto importante de la detenninací611 del domicilio se encuentra 
en que el juez del domicilio de una persona es competente para conocer 

(23) D., 50. 1. 17. 13. 20. 
(24) D.. 50. 1. 22.' 3 D 50. 1, 27. 1 3. 
(25) D.. 50, l. '23, 1 1:- . 
(26) D., 50. 1, 22, 1.4. 10, 39. 8 y D.. 1. 9. 11. 
(27) D.. 50, 1, 22, ?3 1.. Y D., 50. 1. 38. B 3. 
1281 D.. 50. 1. 3 v 4. 
i29j D.; 27; 2; 1 i r .  
(30) D., 27. 10. 7 pr. 



D E  L A S  P E R S O N A S  159 

las acciones dirigidas contra ella, actor sequitum f w u m  rci, y t a r n b i h  
que los acreedores de una sucesión pueden tambidn erseguir a l  here- 
dero en el Último domicilio del causante o decuiua ($1). (32). . .. . . 

G .  Paren1esco.-La idea de parentesco, cognatio, supone un  lazo 
o vinculo entre dos personas que descienden la una de la otra o bien de 
un tronco común. Con arreglo, por tanto, a esta noci6n, los parientes 
lo eran, o porque unos descendlan de los otros, ya inmediatamente, ya 
mediando alaiina nersona. o noroue sin descender unos de otros nro- 

E n  el primer caso antes señalado, formaban entre si los parientes 
lo que se Uamaba la llnea recta o directa (34), l a  que se denominaba 
aacendede o m p e r i w  cuando se contaban s6lo las personas de qnienes 
procedia una persona dada, y descendente o injerior si se contaban 
s61o las que descendlan de la misma (35). E n  el segundo caso se formaba 
la linea colateral u oóliciia, Mnea t r m m e r s a  ve1 obliqua, y los parientes 
que sin descender unos de otros procedkan de un tronco comun se Ila- 
maban colaterales (36). 

Se hablaba también del gwdo,  es decir, de l a  distancia que existe 
de un pariente al otro, determinandose &te, según el Derecho Romano, 
por el principio de que cada generaci6n formaba un grado, y, por con- 
siguiente, dos parientes distaban tantos grados entre SI cuantas gene- 
raciones era prei:iso contar basta unirlos con el tronco común (37): tot 
m n t  podua, ouot sunt generotiones, y en la linea colateral se hacia el 
calculo de generaciones sumando las dos series de generaciones que 
separan, respectivamente, a cada pariente del tronco común (38). Asi, 
pues, el padre y el hijo, por ejemplo, estaban en primer grado, el abuelo; 
y el nieto en cl riegundo, unos y otros de la linea recta, y los hermanos 
estaban en seguindo grado, el ti0 y el sobrino en tercero, y los primos 
o hijos de hermanos en cuarto, de la llnea colateral (39). 

Utilizaron lo!; romanos para designar el parentesco, según el grado 
y la Iluea, diversos nombres, en relación a las personas a quienes se ha- 
cla referencia, que eran los mismos que, traducidos litcralmente, usamos 
en el lenguaje nioderno. Así, poter, padre; maier, madre; awua, abuelo; 
proavus, bisabue:lo; abaims, tatarabuelo: awia, abuela; proavia, bisabuela; 
ahauia, tatarabumela; j i l ius, hijo; j i l ia ,  hija; nepos, nicto; pronepos, biz- 
nieto; ahnepoa, tataranieto; alnepos, cuarto nieto; jmter ,  hermano; aoror, 
hermana; pntraus, tlo; amita,  tla paterna, y matertera, tia materna. 

Por otra parte, la cogiiaci6n se distinguia, ademhs, en legitima o 
ilegálirna, segíln procedla de legitimo matrimonio o de  concubinato u 
otra nni6n ilegltima, y también, en la llnea colateral, se llamaban ger- 
m a m a  Los parlentcs que procedian de un mismo padre y de una misma 
madre, y unilattwales los que descendlan de una misma persona, pero 
de matrimonios diferentes. en cuyo caso tomaban la denominación de  
conamqu<nma si el padre común era el varón (40). y u l c r i ~ s  si lo era 
la mujer 141). En el antiguo Derecho Romano, los germanos y los con- 
sanguineos teiilan sobre los uterinos la ventaja de ser aguados, y por 
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efecto de esta asimilación de los consanguineos a los germanos las fuentes 
dan con frecuencia a unos y otros el nombre de consanguinei. 

Podia darse el caso asimismo de que dos personas estén unidas por 
varios vincuios de parentesco (42), y por ello, al Lado del parentesco 
llamado simple, en el que los parientes lo eran de un sólo modo, existía 
el parentesco doble o múltiple, en el que los parientes lo eran de varios 
y diversos modos. Este parentesco doble se constitula cuando dos per- 
sonas parientes entre SI, o al menos parientes de otra tercera que lo era 
de ambos, procreaban hijos, o cuando una misma persona procreaba 
hijos con otras dos parientes entre si, o también, finalmente, cuando 
dos parientes procreaban hijos con otras dos parientes t a m b i h  

El parentesco antes descripto da lugar, como se observara en el 
estudio de las Instituciones, a la sucesión abintealnto, a la tutela le- 
gitima, a la prestación de alimentos, a impedimentos para el matri- 
monio, al beneficio de competencia y a la dispensa de declarar en juicio. 

La cognación asi expuesta creaba los parientes naturales, o sean los 
ligados por el vinculo de la sangre, a diferencia de los civiles, que eran 
los parientes por adopción, y tales parientes naturales, como ya antes 
se ha dichu, eran a su vez o iusli tiel legilimi liberi, legitimos, o non ius f i  
ve1 legifirni l i b e ~ i ,  ilegitimos. Ahora bien, estos últimos comprendian 
los hijos concubina~.ios, llamados en las fuentes liberi nntwal i s  (43), 
habidos en concubinato; los adulterinos, adullerini (44)' provenientes 
del adulterio de una mujer casada, ya que en el adulterio del hombre 
casado es imposible hacer constar la filiaciún adulterina que pueda 
resultar, puesto que la cómplice del marido puede tener otro padre 
quc no sea éste: los hijos incesluosos, inceslimsi, que provienen de una 
unión prohibida por causa de parentesco (45), y, por fin, Los badal-dos 
o~dirrarios, que son los demás hijos ilrgitimos. Todas estas categorías 
sc denominan aptwii ve1 vulgo eoncepti (46). 

Todas estas categorias o figuras juridicas de filiación tenían su im- 
portancia ante el Derecho. De igual modo que el vinculo de la sangre 
sobre que descansa, el parentesco natural era indestructible (47), no 
terminando sino por la  muerte natural o por consecuencia de la pér- 
dida de la libertad o de la ciudadanía (48), mientras que el parentesco 
civil concluye cuando la adopción desaparece (49). En virtud de una 
presunción legal, los hijos legitimos tienen a la vez padre y madre 
ciertos, porque se considera que tienen por padre al marido de su madre, 
pote? vero i a  esl, quem nupliac demonslrant (50), y están sometidos a 
sii potestad (51) y siguen su condición (52), mientras que Los hijos 
ilegitimos tienen su madre cierta (53) y gozaii para con ella de todas 
las ventajas del parentesco (54). Pero, en general, no tienen padre ante 
la ley, ni siquiera en virtud de un reconocimiento (55). tampoco pueden 
ser legitimados, nacen m i  iuris ,  y siguen la condición de su madre (5G). 
Este máximo rigor sólo disminuye con Los hijos concubinarios, pues 
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estos pueden ser reconocidos por su padre (57). y, en tal caso, perma- 
neciendo mi  iur:ia y sometidos a la condición de su madre, gozan para 
con su padre del derecho a alimentos, de un derecho de sucesión abin- 
leslalo restringido ( 58 )  y son admitidos al beneficio de la legitimación. 

Por lo demás, la cognación era diferente de la agnación y esta dis- 
tinción de parientes era capital en la  antigua Roma, ya que los cognados, 
frente a su familia civil, eran considerados como extranjeros, no Ile- 
gando a la herencia abinlealato ni a la tutela legitima. En el Derecho 
de Justiniano han sido asimilados bajo estos dos aspectos a los agnados, 
y, por lo demhs, la im ortancia de la agnación vino decreciendo, que- 
dando restringida a aygunos casos particulares. 

II.  Afinidad-Figura esta relación, llamada afinidad, aJJinita8, 
como parental ien cierto modo, constitiiida por el v11iculo existente 
entre cada cónyuge y los parientes del otro: affiinin mnt uiri el w o r i a  
cognati (59). La citada relación, por tanto, se establece. por la  unión de 
los dos sexos, entre uno de los cónyuges y los parientes de su conjunto. 
Por consecuencia. la afinidad requiere: de nii lado, un matrimonio 
vhlido, y de otro, un vinculo de parentesco entre uno de los cónyuges y 
un tercero 60), y supuestas estas condiciones, a consecuencia de la 
comunidad 6e ;ida que crea el matrimonio, los parientes de cada cón- 
yuge vienen a ser casi parientes del otro, y así, los parientes del marido 
vienen a ser afine!; de la mujer, y los de esta del marido (61). 

Como dicha afinidad, denominada tambi6n alianza, no se consti- 
tuye por el nacimiento, propiamente hablando. no tiene grados (62); 
pero, sin embargo, la idea de unidad entre los cónyuges y el que sea 
casi un parentesco ha  hecho que se considerasen como grados las dis- 
tancias que median entre los afines (63), y, según esto, un cónyuge 
estaba en tanto!; grados de afinidad con un pariente del otro cuantos 
fuesen los de consan ninidad que separaban a los dos iiltimos (64). 

Se designaba la afinidad con diferentes nombres, según el grado de 
consanguinidad a que se referia, tales como socer, suegro; socrw, suegra; 
gcncr, yerno; n w w ,  nuera; vilricue, padrastro; noverca, madrastra; p i -  
vignua, hijastro; pitngna, hijastra; cuyos nombres, lo mismo que los 
de la cognación, se han conservado en la actualidad. 

No existe afinidad entre el marido y l a  mujer (65), pues la relación 
conyugal es una relación aui generia distinta del parentesco y de la 
afinidad, no pareci6ndose ni al uno ni a la otra, resultando imposible 
determinar el grado de afinidad entre los cónyuges; sin embargo, debe 
advertirse que este extremo h a  sido muy discutido, manifestando en 
contra su opinión autores respetabilisimos (66). Tampoco hay afinidad 
entre los parientes del marido y los arientes de la mujer (67), ni entre 
cada cónyuge y los afines del otro $. 

En cuanto a los efectos de la  afini ad, da lugar en ciertos casos a 
una obligación alimenticia,, a impedimentos para el matrimonio y a 
dispensa para declarar en justicia. 

Por último, Cundada la afinidad en un matrimonio y en un vinculo 
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de parentesco entre uno de los cónyuges y un tercero, debe cesar con 
este matrimonio y con este parentesco (69). Siempre los impedimentos 
para el matrimonio no se revelan entre los afines, sino después de la  
disolnción del matrimonio, ya que no tienen objeto mientras el matri- 
monio subsista, pnesto que una segunda unión es imposible a causa de 
la  prohibición de la poligamia (70). 

1. Co?wi&ración ciwil. - Para terminar, y como complemento y 
ampliación del Apéndice 11 del texto, hemos de hacer algunas consi- 
deraciones respecto a esta causa modificativa de la capacidad de obrar, 
necesaria en Roma. además de los tres estados aue constituían la ciu- 

~~~~ -~~ ~-~~ 

dadania romana. 
Consistía la considevacidn civil, sin que esta noción fuera propia- 

mente juridica, en el juicio formado acerca de un ciudadano, al objeto 
de que su honor no estuviese manchado por alguna nota infamante, 
y la integridad de aquel honor coustituia el denominado status illaeaae 
existimationis (71). 

Sin la existimación no podia gozarse de la plenitud de todos los 
derechos civiles y políticos, y podia perderse enteramente, como suce- 
dta siempre en los casos de capitis diminución máxima o media (72), 
porque era consecuencia del carácter de ciudadano, que se perdia por 
aquéllas, y [odia también disminuirse simplemente, en cuyo caso el 
ciudadano s lo quedaba privado de algunos derechos particulares, ci- 
viles o politicos (73). 

Las alteraciones que podia sufrir la existimación eran de tres clases: 
infamia de derecho, infamia & hecho o tovpeza y la nota leve, infamia, 
turpitudo, levis nota. Respecto a la  primera de ellas, eran infames todas 
las personas expresamente designadas como tales en las leyes o en el 
adicto del pretor a causa de su profesión vergonzosa o de algún delito. 
Las personas señaladas con esta nota eran infames (74), pero había que 
distinguir dos especies de casos. 

E; unos se kcurria en infamia inmediatamente, sin necesidad de 
juicio ni de condenación judicial, tan sólo por el hecho de haber co- 
metido el delito o abrazado la profesión infamante, infamia de derecho 
inmediata. v en este caso estaban los niie nor nrerio wlínn 11 testrn 

~ ~ -- -~~ r -  -. -~ .-..... , . .,, 
las mujeres públicamente 6rostituidas(77), los sodomitas volunta- 
rios (78), los mayores de edad que quebrantaban una transacción jurada 
y libremente consentida (79), los usureros (80), los poligamos (SI),  las 
viudas que se casaban antes de concluirse el año de luto (82). los tutores 
que a n t k  de 13 n13ynr rd3d di. SUS pullilas se casaban COII'CIIRS O rasabnn 
a siis Iiijus, ( I L I ~ V I I P I  ( I U ~ ~ H U U I I  tmnbitu iufanies ,03 ; las adulteras co- 
gidas i n  Jrngonli  841, los deudurt? inaolvenles que no Iiaclnn volunta- 

(69) D., 38, 10, 4, 5 11. 
(70) l., 1, 10. 6 y 7. 
(71) D., 50, 13, 5, 8 1. 
(72) D., 50, 13, 5, $ 5  2 y 3. 
(73) D., 48, 7, 1 pr. 
(74) D., 111, 2.-C. 11, 12. 
(75) D., 111. 1 1 8 6. 
(76) D. 111 2' 4' 5 2. 
(77) D.: 111' 2: 2L 
(78j D. .. 111: 1, 1, 5 6. 
(79 C .  11, 4, 41. 
(SO) C. 11 2 20. 
(81) D .  i 13 55.1 2 3 y 4 .  
(82) D., 111, 2: 11: 8 
(831 D., 23. 2, 66 pr. 
(84) D.. 23, 2, 43, sg 12 y 13. 
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riamente cesión de sus bienes (85) y los soldados privados del servicio 
con ignominia €16 \, '. . Otras veces .i infamia era consecuencia de la  condenación judicial, 
infamia de dcrecib inmediata, hecha en virtud de algún delito, como 
sucedia en todos Los delitos públicos ordinarios y algunos de los extraordi- 
narios p7) ,  como tambibn en algunos delitos privados, especialmente 
el hurto, rapiña e injuria, incurriendo tambien en infamia los que eran 
condenados por razón de algunos contratos quc tienen por base la  
confianza, y que por tal causa se llaman famosum, como son el mandato, 
la  tutela, la  s 0 c i e d a 2 ~ y l  depósito (88). 

La infamia d:e o torpeza, lwpitudo, tenia lugar en los casos 
en que, aunque n i  la ley ni el pretor declarasen la infamia, lo hacían 
las costumbres y la opinión pública, a causa de la  torpeza de la vida 
o de la profesión, y sus efectos eran casi los mismos que los de la  in- 
famia de derecho (89). 

Por lo que afecta a la  levi6 m t a  O m í a  leve, recaia sobre los emanci- 

R ados y los hijos de los que trabajaban en el teatro, y sus efectos eran 
acer nula la institución de heredero que alguno hiciese en favor de 

estas personas y en perjuicio de sus propios hermanos (90). Seghn el 
Derecho antiguo, las mujeres ue tenian nota leve no podian casarse 
con los senadori:~ ni con sus Xijos, aunque despues esta prohibición 
iu6 suprimida por Justiniano. 

Todas estas i:species de infamia se comprendian t a m b i h  en la  cali- 
flcad6n de torpeza, y en ciertos casos podía borrarse y restablecerse 
la  existirnación ieri su integridad, ya por el senado, ya por el emperador, 
ya por el pretor, y aun algunas veces por el transcurso del tiempo, 
segun las circunstancias. 

Apén~i iee  111.-De las personas  m o r a l e s  (1). 

136.-Al lado de los seres humanos o personan f4sica8, cuyo estudio 
acabamos de ha.cer, el Derecho Romano reconocla t a m b i h  las pwaonas 
morales, que no tienen existencia material y sólo son ficciones juridi- 
cas, abstracciones. 

La personalidad moral pertenecla, tanto a las Asociaciones o reunio- 
nes de personas que tienen intereses comunes, tales como el Estado. los 
ciudadanos en general, ciertas corporaciones, las Sociedades constitul- 
das para el arriendo de los impuestos y la explotación de las salinas o 
de las minas de oro y plata, como a las obras, a los establecimientos de 
utilidad pública. o de beneficencia, tales como los templos, los hospicios 
o asilos de diversas naturalezas, y las iglesias, bajo los emperadores 
cristianos. 

sea-nnparecc, hubo un perlodo bastante largo en el que las personas 
morales se con!.tituyeron por ellas mismas, sin intervencibn de los Po- 
deres públicos. Pero 31 fin de In República, hnbihdose mezclado nlgu- 

- 

(85) C.. 2. l;!. 11. 
(86) D.. 111, 2, 2. # S  1, 2. 3 y 4. 
(87) D.. 111. 2, 1. 
(88) D., 111, 2, 6, S 5. 
80) D.. 37. 15. 2. 
W) D.. 22. 2. 44 pr. S 5. 

d a .  (1) Pan traduel; la idea de pcrnna moral. los textos se valen de Ip pelnbra 
uniw. l tot  (L. 7. 8 1 y 2. D., quid eulusc. 111 4). Dicen tambien: mrpur hobere o "ice 
wlsono. lunpi (L. f .  pr. y g 1, D.. eod.-L: 2 2 . ' ~ . .  de liddua, XLVI. 1). 
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nas asociaciones en los asuntos politicos ejerciendo una influencia al 
parecer peligrosa, los emperadores suprimieron un gran niirnero de ellas, 
y se estableció un nuevo principio: el de que una persona moral no podría 
existir en lo sucesivo nada mis  que en virtud de una autorización dada 
por una ley, un senadoconsulto o una Constitucibn imperial (Gayo, L. 
1, pr., D., quod cujusc., 111, 4.-V. n.o 384, nota 1). Algunas veces se 
concedia la autorizaci6n de antemano, y de una manera general, para 
ciertas categorías de asociaciones, siendo autorizadas de esta manera 
por un senadoconsulto las Asociaciones funerarias (2). 

La persona moral tiene un patrimonio ropio. Sus bienes no están 
indivisos entre los miembros de la asociaciln; son la  propiedad del ser 
moral 3) Tiene sus crhditos propios y sus deudas t a m b i h  propias, a 
las cua \ .  es queda ' extraño cada uno de sus miembros, y respecto de las 
cuales no podía ser perseguido en sus bienes personales (4k E l  ejercicio 
de los derechos pertenecientes a la persona moral se confia a, bien a sus 
esclavos, o bien a una especie de curador que los textos califican de 
actor, syndicus o magister (L. 1, y L. 2, D., eod.). 

Como tienen una existencia independiente de los individuos que la 
componen (5 , las personas morales no pueden apenas tener fin, nada 
mi s  que por i' a suspensión de la autorización que le di6 la vida, o, iratán- 
dose de sociedades, por el fin de la  explotación que tienen por objeto. 

(2) Un capitulo de este senadoconsulto está reproducido en la Inscrlpcidn de Lanu- 
vio, del nRo 1 ,  do  nuestra era. (V. Girard. TEuos, p. 888). 

(3) ~ n r i i a n o ,  L,,6. 8 1. D.. de div. or., 1. 82. ... NLC arous mmmunia eiuilolis. ~lngulo- 
rum pro parle fnldligitur. sed uniwrsildis. 

rllnisno. l.. 7. 6 1. D.. ouwl cuiusc.. 111. 4: Si  mid unlwrsitoli drbelur. slngulis 

~~ ~~~~~~ ~~~~~ 

eideril el s ia  fbimen uniuersilntis. 
N. del T.-La capacidad artiiicld de LaJ personas morale. no se extiende a los dere- 

chos lamfliares que presuponen sfempre un Individuo humano sujeta de los mkmos. sioo 
que se aplica solamente a lon,d~rechoo patrimonider. 

E" ~ e r e c h o  Romano se distingulan cuatro especies de personas morales: 
1.. mrporaeionea o uniuersidader, como asociaciones de ersonaa que se unen para 

un objeto determina+ y a las cuales el Estado otorga los doreciar de persona. Estas cm- 
pBaciones eran temi& generico comprennivo de toda elase de asociaciones de ersonss 
Isicar. con W que el Derecho público y la. leyes del Estado rmnozcan a las memas el 

earacter de personas juridlcns. Entre los romanos, por ejemplo, eran tambien cor oracio- ! me.. aacm4r de Inr munieioios v comunes. los mileaia y awldilolea. Iw urrporo Pu liemo- 

GurB qüe~iafüü&ci6n e s a  en-caminada. 
3.. El Edodo, uimo sujoto de rWlclones jurldicss paeimonieles (fireua Y nororium . 
4.. La herencla yawl r ,  es decir. la herencia del Idlecido, ue no hn sido aceptada 

o adida por el instituido heredero, y que es un patrimanto sin Bueno (heredilos lmns).  
Sin embargo. no e, uim letamente equiparada a la. otras personar juridieas o moral-. 
u=, por ejemplo, ni podPn ser ~nrtitulda heredera ni se admttla el furla en perJiiicio de & rn1sms.-V. sobre esta materia Savigmpiy. Sidemo: Winneheid, Pondel. Giorgi La dol- 

lrlna ddle persone giuridichc 1herIn , Esplrltu del Der. Hom.: Perrara. t e  perame giuri- 
dlche; Mitteb. R6misches ~rluotrecff. 



LIBRO SEGUNDO 

DE LAS COSAS 

137.-La palabra res tiene un sentido tan amplio como el que corres- 
ponde a la palabra cona en nuestro lenguaje. Comprende todo lo que 
puede procurar a las personas alguna utilidad, y el jurisconsulto s610 
estudia las cosa8 en su relaci6n con las personas, desde el punto de vista 
de los beneficios que les pueden prestar. Estas ielacioma se llaman de- 
rechos, y tienen más o menos fuerza. La persona que puede disponer 
de una cosa a su capricho, enajenarla y hasta destruirla, tiene el dere- 
cho mas completo, que es el derecho de propiedad. 

En realidad, el estudio de las cosas consiste en el anklisis de estos 
derechos. Pero antes de abordar esta importante materia indicaremos 
las rincipales divisiones que los romanos hicieron de las cosas. 

f37 bis.- De las cosas e n  el patrimonio y de las oosaa fuera del pa- 
trimonio de loa pwticula?es.-Segiin las Instituciones de Justiniano, 
todas las cosas se dividían en dos categorías: Las unas se encuentran 
colocadas fuera del patrimonio de los particulares: son las cosas que su 
naturaleza misma hacen insusceptibles de apropiación individual, por 
ejemplo, las pertenecientes a una naci6n o a una ciudad, o ciertas cosas 
que pueden ser apropiadas, pero dc las cuales nadie se ha apoderado 
todavía. Las otras, por el contrario, forman parfe del pairimonzo de los 
pwticuloree ( 1 ) .  Esto es, como una comprobación de hecho que se so- 
brepone a la materia, puesto que se aplica a todas las cosas sin excep- 
ci6n. Pero no es nunca una verdadera divisi6n, porque carece de aspec- 
to jurídico (2). Nos sujetaremos con preferencia a las divisiones des- 
arrolladas por los textos de la epoca clásica. 
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5 1.-De las eosns "divini juris" y de  las cosas  
"hurnani juris". 

138.-Las cosas se dividen en res divini juria y res hunnami juris. 
Las cosas de derecho divino e s t h  consagradas a los dioses y sometidas 
a l a  autoridad de los pontifices. Las cosas de derecho humano escapan 
a esta consagración. 

Según Gayo, Bsta es la división capital de las cosas (1). Es tambiBn 
verdaderamente la  más antigua, a causa de la influencia que la religión 
y los pontifices ejercieron sobre el Derecho primitivo de Roma. Pero 
a medida que su prestigio iba disminuyendo, esta división fu8 perdien- 
do tambiBn su importancia, y si Gayo la  cita aún como la principal, en 
cambio las Instituciones de Justiniano no hablan de ella. 

139.-Cosas divini juris.-Las cosas divini juria se consideran como 
pertenecientes a los dioses, y se colocan bajo su protección. Se las llama 
tambiBn vea nullius, porque ningún ser humano puede apropiarselas 1). 
Comprende las res aawae, las resreligiosae y por extensión las res sane j ae. 

1. Ree sac7ae.-Para el paganismo, las cosas sagradas son los te- 
rrenos, los edificios y los objetos consagrados a los dioses su eriores 
por una ley, un senadoconsulto o una Constitución (Gayo, IF, g 5). 
Para  el cristianismo, son las iglesias y los vasos consagrados al culto 
por los obispos, siguiendo los nuevos ritos. 

Las cosas sagradas sólo ierden su carácter despues de una cere- 
monia religiosa destinada a Y, acerlas profanas. Eran inalienables. Jus- 
tiniano permitió únicamente vender los vasos sagrados para el resca- 
te de los cautivos y las deudas de las iglesias (I. ,  g 8, de ver. dio., 11, 1. 
Nov. 120, c. 10): 

2. Res ~e1zgzosae.-Los romanos llamaban res religiosae los terre- 
nos y los monumentos unidos a las sepulturas. Estas cosas difieren de 
las Tea sawae cn que estan dedicadas a los dioses manes ( Z ) ,  es decir, 
a los muertos que los antiguos divinizaban (Cicerón, De kg., 11, 22). 

S610 podía haber ree religioaae en las afueras de las ciudades, porque 
estaba prohibido, por superstición, más que por razón de salubridad 
pública, hacer inhumaciones en el interior de las ciudades (Cicerh, 
eod., 11, 58.-Paulo, S., 1, 21, 5 2). Por otra parte, para que se recono- 
ciese esta cualidad a un terreno eran necesarias dos condiciones: 1.. Que 
en realidad haya habido inhumación. Un cenotafio no es una res reli- 
gioso. La inhumación de un esclavo produce el mismo efecto que la de 
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un hombre libre; la muerte borra toda distinción (Ulpiano, L. 6, 9 1 
y L. 2, pr., D., de relig., XI,  7), y 2.. Que la inhumación baya sido hecha 

or el propietario del terreno o con su consentimiento (Marciano, L. g, 5 4, D., & div. Ter., 1, 8,. Si h a  tenido lugar sin ningún derecho sobre 
el terreno de otro, el propietario no puede exhumar el cuerpo sin la  au- 
torización del pontifice o del rfncipe; pero puede ejercer una acción 
in  factum contra el autor de ?a inhumación para hacerse indemnizar 
o forzarle a levantar el cuerpo (L. 7, pr., y L. 8, pr., C., de relig., XI, 7). 

Las res religiosa estaban fuera del patrimonio de los particulares, 
y eran inalienables, lo mismo que las res sawae (L. 2, C., de relig., 111, 
44). Sin embargo, los miembros de una familia o de una gens tenlan el 
derecho de ser enterrados en una misma sepultura, transmitié.ndose 
t a m h i h  este derecho a los herederos (L. 5 y L. 5, pr., D., eod.). Bajo 
Justiniano, ya no fu6 sólo cuestión de los dioses manes, pues todo este 
derecho suhsistla todavía por razón del respeto debido a los muertos 
(1, 3 9, ver., div., 11, 1). 

. es 6anctae.-Estas expresiones estan imperfectamente tradu- 
cidas por cosas santas. En realidad, se trata de cosas que están protegi- 
das contra los atentados de los hombres por una sanción penal. Por 
esta raz6n se las llama sanctae, y se asimilan a las ?es divini juvis, aun- 
que no estan consagradas a los dioses (Ulpiano, L. 9, § 3, D., de div. 
ver., 1, 8). Tales eran los muros y las puertas de las ciudades (Gayo, 11, 
5 8). Su violación llevaba consigo una pena capital (l., 5 10, eod.). 

140.-11. Cosas "humani mis".-Todas las cosas que no sean d~ 
derecha divim tienen que ser die derecha humano, o profanan. Se subdi- 
viden en res communes, res publica,  re8 univeTsitafzs y res pivatae 
o aingthruna (1, pr., de rer div., 11, 1). 

1. Rea oomrnnnes.-Se llaman communes las cosas cuya propiedad 
no pertenece a nadie y su uso es común a todos los hombres (Cicerón, 
De offic., 1, 16). Su naturaleza t a m b i h  es excluyente de toda apropia- 
ción individual. Son el aire, el agua oorriente, la mw; de donde resulta 
la  libertad de la pesca y de la  navegación. Los romanos añaden las ori- 
llas del mar, que son una dependencia (1). Celso pensaba, es verdad, 
que las riberas sobre las cuales el pueblo romano extendfa su imperio 
le pertenecian (2); pero no prevaleció su opinión. Las orillas del mar son, 
pues, cosas comunes (1, $5 1 y 5, hit.). Sin embargo, se puede elvar en 
ellas una construcción con la  autorización del pretor, quien debe exa- 
minar si el interbs de la  navegación podrta sufrir algún dafio (Pompo- 
nio, L. 50, D., & adq. rev. dom., XLI, 1). La construcción pertenece 
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(4) ,El Estado y lar ciudades pueden tambih ,  a titvlo de personas morales tener en 
E!I pntrlmonw msas ~ u ~ ~ e p t l b l e s  de ser enajenadas. aunque no relacionadas con el uso pU- 
blico. tales como los campos y los esclavos. Estas cosas eran llamadas tambikn piiblieos 
(L. 17, v., de uorb., sign., L. 16). S610 se diferenciaban de las res privoloe por la cualidad 
del pro ietario.-Cf. Ceho, L. 6, pr.. D., de cantr. empl., XVIII. 1. 

N. &l T.-Las cosas que perteneciendo al  pueblo o a una eorporacMn no pueden usar- 
se por cada ciudadano o cada miembro de la oo oraci6n pro iamente hablando, no son 
públicas ni de eorporaci6n. Ari. el tesoro, los cr%tos, l& eskvos  del pueblo o de uno 
corporaoMn, no estando al servicio y a la dlsposioi6n de cada uno en particular. sino sola- 
mente de la eorporsci6n considerada colectlvamentc y como una persona legal. no son cosas 

úblicis o de corporacidn; estas cosas e s t a ,  en realidad, en,el patrimonio del pueblo o de 
fa corporac16n. bien w o .  on opoiici6n a las propiedades privada., se llama a veees cosas 
g b l i c a ~  B los bienes que estan in polrimonio o in pecunia populi "el uniwr~ilalis. Ya el 

50. 16. 15, afirma: Bona eivilolis obusive publica dlela sunl, sola enlm ea publico aunl. 
*une populi romani sunl. 
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por designar todos los elementos del patrimonio de los particulares, 
conservando por otra parte un sentido más estrecho que la  palabra 
ved. oue comprende todas las cosas, incluso las no susceptibles de pro- 

5 %!.-De las cosas <9nancipi1' y d e  las cosas 
%ee niancipi". 

141.- Esta  divisi6u se aplica s610 a las cosas susceptibles de propie- 
dad privada, consideradas, segiin puedan o no, ser adquiridas por la  
mancipación. De origen antiqulsimo, existi6, ciertamente, en la Bppca 
de la ley de las XII  tablas ( l ) ,  y despues de haber lugarlo un papel im- 
portante en el Derecho cl&sico, poco a poco fuB cayendo en desuso, hasta 
que Justiniano sancion6 sil supresi6n en el año 531 (L. 1, C., de usrrc. 
Ir., VII, 31). 

Clpiano nos da la enumeraci6n de las cosas mancipi (2). Éstas ,qali: 
a> Los fundos de tierra y las casas situadas en Italia y en las regtones 
investidas del jim italicum; b)  Las servidumbres rurales sobre los 
mismos fundos; i:) Los esclavos; d) Las bestias de carga y de tiro, 
es decir, los bueyes, caballos, mulas y asnos, aunque no los elofantes 
y los camellos, que desconocian los romanos en la  Bpoca de la determi- 
naci6n de las cosas mancipi. Los otros animales, tales come los corderos, 
las cabras y todas las demás cosas, hasta el dinero y las loyas, son res 
ncc nancipl. 

Gayo parece indicar la  raz6n de ser de esta divisi6n al llamar res 
mancipi a las cosas 11164s preciadas (3). En efecto, para los romanos de 
los primeros siglos, entregados sobre todo a la agricultura, y cuyas con- 
quistas se Limitaban al terreno de Italia, los f u n d o ~  de tierra de esta 
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zaba por Simple tradición, la he las res m m i p i ,  para ser más cierta, 
debía revestir formas solemnes, particularmente las de la mancipaiio. 
de donde viene su nombre (4). Este modo de transferir le era propio. 
Y así como la simple tradición de una res mmcipi  no quita la  propie- 
dad civil (V. núms. 151 a 154), del mismo modo la marnipatio aplicada 
a una Tea nec nancipi queda sin efecto (Cicerón, Topic., 10). 

5 3.-De Ins  eosns eorpornles  y d e  las cosas  incorporales.  

(l., de ~ e b u s  incorporolibcs8, 11, 2 . )  

142.-Las cosas, consideradas tal como la Naturaleza las ha produ- 
cido, tienen una existencia material, un cuerpo; y son las cosas eor or' 
les que caen bajo los sentidos. Pero, por una especie de abstracci& 
da tambihn el nombre de cosas a los beneficios que el hombre obtiene 
de las cosas corporales, es decir, a loa derechos que pueda tener sobre 
ellas (1). Estas cosas se llaman incorporales, porque no caen bajo los 
sentidos y no son más que concepciones del espiritu (2). 

143.-1. Cosas corporales.-Muebles e inmwb1es.-ES imposible 
enumerar las cosas corporales, [uesto que comprenden todo lo que ma- 
terialmente existe fuera del ombre libre. Se pueden subdividir en 
muebles y en inmuebles, res mobiles y res soli. Esta distinción no está 
expresamente formulada por los jurisconsultos romanos, pero está con- 
tenida implicitamente en muchos textos 1). Se entiende por muebles 
lo mismo los seres animados, susceptibles d e moverse ellos mismos, rea 
ae moventes, que las cosas inanimadas, que pueden ser movidas por una 
fuerza exterior, re8 mobiles. Los inmuebles son los fundos de tierra, los 
edificios y todos los objetos mobiliarios que esten sujetos a estancia 
perpetua, los árboles y las plantas, mientras estan adheridas al terre- 
no (2). El interés de esta división se manifiesta de varias maneras, prin- 
cipalmente desde el punto de vista de la posesi6n (n.o 169), de la usu- 
capión (n.O 205), de la enajenación de los bienes dotales (n.o 434) y de 
los interdictos ( n o  810, 111). 
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144.-11. Coaas incorporales.-Derechos.-Los jurisconsultos limi- 
tan las cosas incorporales a los derechos susceptibles de estimación y 
que representan un valor pecuniario en la fortuna de los particulares. 
Tales son los de~echoa reales, como la propiedad y el usufructo; los de- 
rechos & orldito; la Iierencia, es decir, el conjunto de derechos que com- 

onen el patrimonio de una persona muerta, considerados, abstracci6n 
!echa de las cosas corporales que son el objeto de ella (V. n.0 142, nota 2, 
i n  fine). 

El hombre tambien esta investido de ciertos derechos con relación 
a otras personas sobre las cuales puede ejercer una autoridad mas 
o menos energica. Tales son los derechos de potestad, de tutela, etc., 

se los llama derechos & familia. Estos derechos, de los cuales ya hemos 
tablado a propósito de las personas, no tienen valor pecuniario y quedan 
fuera del patrimonio; as1 que estudiaremos ahora los derechos reales 
y los dereohoa & crddito. 

146.--De loa derechos reales y de loa derechos de crédito.-Los dere- 
chos que se cuentan en el patrimonio se dividen en dos clases: los de- 
rechos reales y loa derechos de crédito u obligaciones. Esta distinción tiene 
para la ciencia del Derecho una importancia capital, y ninguna legisla- 
ci6n los ha separado con tanta claridad como el Derecho Romano, no 
solamente en la observación exacta de sus caracteres diversos, sino 
tambien uor las maneras & constituirlos y las acciones destinadas a 

~ r.----. ~. .. ~ ~ - - ~ .  ~~. ~ 

deudw, determinada po r  eso   ido, qüe había prestado mil 
sextercios a Mevio Dor dos meses. tiene derecho de exiairle en el dia - - ~ ~  ~~ 

fijado el pago de u n i  suma igual. D e  esta diversidad en-su naturaleza 
resultan entre estos derechos las diferencias siguientes: a)  El derecho 
real, siendo un derecho sobre una cosa, existe en beneficio de una sola 
persona, hacia y en contra de todas, sin imponer a nadie otra necesidad 
que la de respetarlo y no impedir su ejercicio; esto es, una pura absten- 
ción. El derecho de credito, que es un derecho contra una persona, per- 
mite al acreedor exigir un hecho del deudor; pero sólo este deudor esta 
personalmente obligado a satisfacer una prestación determinada. 

b) La persona que adquiere un derecho real sobre una cosa no 
tiene nada que temer, aunque se hayan constituido despues otros dere- 
chos iguales sobre la misma cosa en beneficio de otras personas, o bien 
si el propietario de la cosa llegara a hacerse insolvente, pues su derecho 
siempre quedaría completo 1). En cambio, sucede lo contrario con el 6 derecho de crAdito, pues el eudor que se haya obligado con un acree- 
dor, puede hacerlo t ambih  con otros, y estos derechos de crkdito, naci- 
dos sucesivamente, tienen todos ellos la misma fuerza. Por eso, si el 
patrimonio del deudor no basta para pagar a todos los acreedores, el 
derecho de cada uno sufre y disminuye en una reducción proporcional. 

c) El dominio de los derechos reales es menos amplio que el de los 
derechos de credito. El derecho real, que coloca a una persona en rela- 
ción directa con una cosa, sólo puede tener por objeto una cosa con exis- 
tencia actual. El derecho de crtdito, por el contrario, só!o es una rela- 
ción entre dos personas; tiene por objeto un hecho, un acto que el deudor 

146. (1) para meJor caracterizar este beneíicla se dioe que el dereoho mal oanfiere 
un dermho de preforcncin. 
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debe cumplir en un término más o menos lejano, y para esto no es in- 
dispensable que la cosa debida al acreedor exista en el preciso momento 
que se creó el derecho; es suficiente con que exista cuando el deudor 
tenga que ejecutar su obligación. En una palabra, el derecho de cré- 
dito puede tener por objeto una cosa futura. 

2. El Derecho Romano ha sostenido enérgicamente la  separación 
de los derechos reales y de los derechos de crbdito, desde el punto de 
vista de su creación y de su transmisión. El contrato, es decir, el acuer- 
do de las partes sancionado por el Derecho es la fuente más fecunda 
de los derechos de crbdito, mientras que los derechos reales sólo se 
establecen por modos especiales; el contrato o convenio de las partes 
no podria constituirlos (2 Por otra parte, los procedimientos que sirven 
para transferir. los derecios reales son inaplicables a los derechos de 
crédito V. n o 490, nota 1). 

3. hor úitimo, la diferencia de naturaleza que separa estos derechos 
se manifiesta desde el punto de visQ de las acciones que los sancionan. 
La acción i n  rem, dada al titular del derecho real, no tiene la misma 
extensión que la  acción i n  personam concedida al acreedor. Por la  acción 
in rem, todo el que esta investido de un derecho real reclama la  sanción 
judicial de este derecho y el poder de ejercerle libremente, sin que nadie 
ponga obstáculo. Por la acción i n  peisonam, el acreedor no sólo pide 
que sea reconocido su derecho, sino que también quiere vencer la  resis- 
tencia del deudor, pues el objeto del derecho de crédito es un hecho del 
deudor, y si no lo ejecuta voluntariamente, es necesario que el acreedor 
encuentre en su acción un medio para obligarle. Por razón de esta dife- 
rencia es por lo que la  acción in rem se da a cualquiera que ponga obs- 
táculos para el ejercicio del derecho real: en cualquier parte donde la  
cosa se encuentre, tiene el titular del derecho pleno poder para perse- 
guirla (3 Pero la acción i n  personam sólo se da contra el deudor, por- 
que él sdio está obligado a ejecutar el hecho que es objeto del derecho 
de crédito. 

146.-Los derechos reales y los derechos de crbdito, siendo los ele- 
mentos de los cuales se compone la  fortuna privada, el estudio del pa- 
trimonio consiste en averiguar cuáles son estos derechos, cómo se esta- 
blecen y cómo terminan, quedando despues por examinar cómo un pa- 
trimonio todo entero puede pasar en masa de una persona a otra. Por 
eso son necesarias tres partes en el estudio de las cosas o del patrimo- 
nio: 1.' Derechos reales; 2.' Derechos de crédito u obligaciones, y 
3.s Modos de transmisión del patrimonio o modos de adquirirper uni- 
versitatem. 



PARTE GENERAL (1) 

EL DERECHO EN SU ASPECTO SUBJETIVO.-NACIMIEN- 
TO Y EXISTENCIA DE LOS DERECHOS 

Es ya conocido que la palabra derecho es empleada en un sentido 
subjetivo, como sin6nimo de atribuci6n o facultad del sujeto para hacer 
o no hacer alguna cosa. Se han expuesto doctrinas varias para explicar 
la esencia de estu facultad o atribución en que el Dcrecho, en su aspecto 
subietivo. consiste: mas. a nuestro nbietn. conviene destacar solaniente .~ .~., --...-. ~. , ----., -~ ..-.. ~~ . .~~,-~., ~~ - - - ~ ~  

dos de ellas, estimadas como m&s importantes. Una pretende q u e ~ e l  
Derecho. en sentiilo subietivo. es la notestad del auerer. denominaci6n 
alemaná (2) que suponi que e l  indihduo tiene üna esfera de acci6n 
dentro de la cual operan su voluntad y libertad, y, por tanto, la po- 
tencia que tiene la persona de atribuirse algo es el Derecho subjetivo. 
Esta doctrina, evidentemente procedente de Grecia, fud después adop- 
tada por el fil6sofo pantekta alemkn Hegel, y modernamente se halla 
representada por Puchta. Winscheid y Brinz. La segunda teorla, que 
patrocinan Ihering y Dernburg, llamada del interés protegido, estima 
que el derecho subjetivo no es mas que la protecci6n de los intereses 
de cada ersona en la vida social. La primera de diehas doctrinas ofrece 
la dificuytad de no poder explicar facilmente cómo las personas que 
carecen de voluntad ueden, no obstante, tener derechos; por ejemplo, 
el caso del niiio o ingnte  que, careciendo de voluntad, pueda, en con- 
cepto de acreedor, compeler a su deudor al cum limiento de su obli- 
gad6n; lo cual puede explicarse con la segunda 1 e las doctrinas seña- 
ladas. aunque sea, como es, menos espiritualista que la primera. 

Ahora bien, al ocuparse los juristas del Derecho como atrihuci6n 
o facuitad, suscitan necesariamente el problema relativo al nacimiento 
y sxialsncia & los derechos. Ello es obligado, porque para que el De- 
recho en sentido sub'etivo exista, si es preciso que haya una regla en 
que aquél tenga su base y fundamento (Derecho objetivo), y también 
un su eto o ser a quien aquella regla atribuye la facultad de que se 
trate !activo) y otro en quien radica la obligación (pasivo), no es menos 
necesaria la concurrencia de un hecho jurldico, que tiene consecuencias 
relnclonadas ron el Derecho. Al desarrollo y estudio de este elemento 
hemos de dedicar esta parte gencral, ya que en una exposición mo- 
dernadel Derecho Romano no se puede prescindir del concepto del hecho 

I" "V 1 del traductor. i3crlto crpraamentc para ate edWdm. 
2 )  V. Lnd.eheld. Pand. S 37, &. 108. y Bata Dirlllo ro-p &. 70 Y s W a t a .  
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o negocio juridico ni de la evolucidn de las teorias generales acerca del 
mismo, ya que, en definitiva, como dice Jors-Kunkel, es posible su 
construcción a base de los datos casuisticos de las fuentes (3). 

El conccpto del hecho o negocio jurídico no fu6 totalmente desco- 
nocido para los romanos; pero, dadas sus imprecisiones terminolb- 
gicas, fu6 tal  concepto m(is bien sentido que trabajado y preparado 
por ellos, y nunca tuvo la  significación de base y fundamento del pcn- 
samiento juridico romano como lo es en la  actualidad. Pero este fen6- 
meno es fácilmente explicable teniendo en cuenta que, como es sabido, 
siempre falt6 al Derecho Romano, aun en la epoca clásica, una teúria 
general de los principios del sistema del .Derecho privado; para los 
romanos, la materia fundamental de estudio fueron, no los principios. 
sino los hechos y casos concretos de la  vida juridica, y aun en la Bpoca 
posterior a la  clásica-postclásica "justinianea"-, no obstante poseer 
una fuerza sistemática, se remontaron con mucha dificultad por encima 
de esta forma de consideración del Derecho, y tuvo que llegar la ciencia 
pandectistica de los siglos xvrii y xtx para darse el paso definitivo 
hacia la formación de un sistema del Derecho privado. 

CAPf TUL0 PRIMERO 

HECHOS Y NEGOCIOS JURmICOS 

Como antes queda indicado, constituyen los hechos o aconteci- 
mientos en general el tercer elemento indispensable de los derechos, 
empleando por nuestra parte la locución acontecimientos para indicar 
que no se corn renden tan s610 en esta materia los hechos o actos que 
celebra el homgre con intenci6n juridica, sino tambien todo suceso que 
pueda ocurrir, ya sea de carácter positivo, ya de abstención u omisión, 
y hasta las negativas del hombre a hacer tal o cual cosa. 

No puede, en realidad, ser de otra manera, porque el hecho es la 
causa del derecho, es su fuente originaria. y por ello cabe admitir la 
distinci6n entre el hecho y el derecho. Por tanto, el nacimiento, la 
transformación y el fin de los derechos son consecuencia de hochos a 
los que el Derecho ha  atribuido tales efectos, y en tal sentido define 
exactamente los hechos Savigny 4) como acontecimientos en virtud 
de los cuales las relaciones de derec k o nacen y terminan. Por otra parte, 
todos los hechos juridicos producen en el tiempo un cambio en las 
relaciones de derecho, raz6n por la que ha podido decirse de mudo acer- 
tado que todos los hechos juridicos tienen por efecto producir una modi- 
ficación en la esfera jurídica de una persona determinada, y, como 
consecuencia, que los derechos nacen, se modifican y transmiten por 
los hechos juridicos. 

Estos hechos iurídicos. a semeianza de los meros acontecimientos 
o hecho5, puedenJer posili~os o &gativos, segiin sea indispensable la 
rcalira<'ihti ii omisión de actos para que el derecho comieiice o iomine. 
Amhos pueden tener ciertos jtirldicos, y aunque lo urdiriariu y corriente 

(3) Derecho priuoia Romano. Trad. de Prieto Castro. p8g. 116. 
(4) Sislinia, ~ 6 % .  104. 
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es que el efecto producido por el hecho juridico sea futuro, cabe per- 
fectamente que produzcan un efecto retroactivo, sin que en ello pueda 
haber contradicción, pues muchas relaciones juridicas penden de la 
realizadón de ciertos hechos, y algún vinculo jurídico tiene su validez 
en suspenso hasta que se verifique determinado hecho, y entonces este 
da vida a aquel desde el momento en que fue contraido. 

Por otra parte, si el resnltado propio de un hecho jurídico es ser el 
principio y el fin de las relaciones juridicas, hay muchos hechos, y muy 
importantes, que no presentan exclusivamente lino u otro de tales ca- 
racteres, sino que son mixtos, cuyos resultados se hacen notar en la 
transformación o metamorfosis de aquellas relaciones al destruir la  
antigua relación y crear otra nueva. 

Los hechos o acontecimientos ueden producirse, ya por una causa 
que se halle enteramente fuera del rhombre, ya con participación directa 
o indirecta de 61, ya por efecto inmediato de su voluntad. E n  efecto, 
hay hechos que son acontecimientos naturales o fenómenos naturales 
en que la voluntad del hombre no tiene participación, y hay otros 
que son acciones humanas en que la  voluntad, más o menos directa- 
mente. ha  intervenido en su realización. E n  los urirneros nuede hablarse ........, .~~ ~ ~- ~ - ~ - ~ ~  ~~~ ~- 

de acontecimientos natiuales que no produzc/n efictos>uridicoi, que 
sean indiferentes al derecho, y de acontecimientos naturales que pro- 
duzcan aauellos efectos (aluvión. fuerza del rio, mutación de cauce. 
nacimientó, enfermedades, muerté). Los mencionados en primer luga; 
deben llamarse simples hechos; los segundos entran de lleno en la cate- 
goria y condición de hechos juridicos. A su vez, los hechos o aconteci- 
mientos pueden recaer sobre el hombre mismo, como su nacimiento o 
casamiento, o sobre las cosas, como el crecimiento o destrucción de 
ellas, o, en fin, sobre uno y otras, como la  toma o la perdida de la pose- 
sión de alguna cosa. Y en cuanto a los que acontecen en virtud de la  
voluntad del hombre, pueden ser licitos o ilicitos. 

Otros hechos juridicos son producidos directamente por el sujeto, 
o, lo que es igual, la acción humana, como razón productiva del hecho 
juridico en sn relación con la ley, que es propiamente el acto juridico. 

Pero tambidn las acciones humanas pueden producir los efectos ju- 
ridicos que el agente tuvo intención de producir, o pueden originar 
efectos jurídicos con inde endencia de la  voluntad, del agente; tales 
son los casos del cambio f e  domicilio, de los actos ilicitos, de las res- 
oonsabilidades nacidas de la culpa o negligencia, que no son efectos 
~roducldos de modo directo por'la voluntid dc lus pcrs0n:is. 

De manera que, ateridiciido a lo ~xpuezto, resulta qur los actos j i i -  
rídicos podrlan calificarse de intcncionales o ~oluntnrios. srgún qiie 
nriirednn u nu ilircctamcatc de la voluntad del aeente los efectos i i ir l -  r.... ~ ~ ~ . - -  ~ - - ~  . - . ~  -~~~ ~. ~ ~~~ ~ 

dicos aue las acciones humanas nroducen .~or  otravarte .  hav asimismo 
accionés de terceras personas que originan nacimiento y ejdinción de 
derechos y modificaciones en las relaciones jurídicas de los de los demas, 
y en las cuales 6stos no han tenido intervención; tal serfa el caso de 

..--.. - . ~  . ~ - - ~ - . ~ ~  - - ~.- ~ ~ 

del efecto juridico, sino tan sólo como condicih o presuposición a las 



que da eficacia juridica la  ley. Es decir, que las declaraciones de la  
voluntad no producen efectos juridicos por fuerza propia o propia 
potestad, por si solas, mientras no se reconozca su eficacia por el Dere- 
cho positivo (5). De aqui que, aun en las declaraciones de la voluntad, la  
ley tiene una capital importancia, y en aquellas acciones humanas en que 
el efecto juridico producido es independiente de la voluntad del agente, 
la ley crea y es cansa eficiente de los efectos juridicos producidos por 
aquellas acciones. Es posible, pues, en definitiva, comprender unos efec- 
tos juridicos nacidos, creados u originados principalmente por la volun- 
tad humana, en los cuales la ley no juega otro papel que reconocer su 
eficacia juridica; pero hay otros nacidos, creados u originados por la  
misma ley: unos nacen por la  voluntad del hombre y otros por la  Vo- 
luntad de la ley. 

Fácilmente puede comprenderse, según lo expuesto, que en los in- 
dicados hechos de pura creación juridica caben no sólo los hechosque 
tienen una existencia real y positiva, sino que tambien las leyes a veces, 
en virtud de su poder de abstracción, establecen o crean hechos, lo 
mismo que crean cosas o personas, y disponen como si estos hechos, 
que suponen ocurridos, existieran real y efectivamente. Estos hechos de 
Dura cread611 iuridica están basados en el orden natural de los aconte- ~ . ~ ~ -  ~~~~- ~~~ ~ 

Eimientos. v se llaman tamhikn wei&nciones. Doraue las leves mesumen 
que existieion, por deduccione~lógicas sacadás de princifiios'ciertos y 
generales. Guiadas por estos principios, dan a veces las presunciones 
tanta fuerza, que no edmiten pruebas en contrario, y otras veces per- 
miten que las personas interesadas puedan probar la no existencia 
del hecho presumido. Los juriconsultos llaman a las primeras presun- 
ciones i w i s  et de &re, para distinguirlas de las segundas, que denominan 
iuris  t m l u m  o iuria, simplemente. 

Por último, en ocasiones se producen y crean derechos o nacen 
efectos juridicos de las declaraciones judiciales u otros órganos del Es- 
tado, y de igual manera, ciertos derechos nacen del concurso de varios 
hechos juridicos. 

3. INFLUENCIA D E  LOS HECHOS O ACONTECIMIENTOS EN LOS DERECHOS. 

Los hechos o acontecimientos influyen en los derechos de tal modo, 
que si los derechos se adquieren, se conservan, se modifican, se trans- 
fieren o se extingnen, es siempre por consecuencia de algún acouteci- 
miento o hecho, y precisamente de la variedad de Bstos procede la va- 
riedad de aqu.5llos, puesto que los derechos se originan, bien de sim- 
ples hechos que no producen o causan por si  efectos juridicos y son 
indiferentes ante el derecho, bien de hechos propiamente juridicos 
que son acontecimientos naturales que producen efectos jurld!cos 
t a m h i h  de actos humanos, declaraciones de voluntad, encamina- 
das a producir directamente un efecto juridico, asimismo de actos 
o acciones humanas cuyo efecto juridico producido es independiente 
de la voluntad del agente, igualmente de la ley como causa creadora 
de relaciones y efectos juridicos, y, por último, de declaraciones de la  
voluntad judicial o de otros órganos del Estado y de hechos y actos 
combinados que como resultantes de ellos se producen determinados 
efectos juridicos. 

(5)  V&íe sobre este punto a Ksrlova. El negocio iuridim: Zltelrnann, Error g negocio 
iuridim: Bülow. h e h .  per lo pro. el". 04; y Winacbeid, ob. cit. 
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4. ACTOS O HECHOS JUR~DICOS.  

Dentro de la gran variedad de hechos o acontecimientos que, s e e n  
queda dicho, influyen en los derechos, hay algunos que, procediendo 
de la voluntad del hombre, tienen especialmente por objeto establecer 
entre las personas relaciones jurídicas, que se celebran precisamente 
para crear, modificar, transferir o extinguir derechos. Son éstos los 
actos voluntarios, que forman la  clase más numerosa e importante, 
que son, sin duda, la fuente m b  copiosa del naciniiento. modificación 
y extinción de los derechos, y que se denominan actos o hcchoa j u r l -  
dicos para distinguirlos de los demás, los cuales elDerecho los tiene arre- 
glados y¿ anticipadamente. De ellos nos vamos a ocupar, haci6ndolos 
objeto de este estudio, advirtiendo que muchas de las reglas y rinci- 
pios que examinaremos son tambiPn aplicables a los actos o Rechos 
no jurldicos o simples. 

El hecho juridico es aquel acontecimiento previsto por la regla ob- 
etiva, por la ley, como generador de facultades, derechos y atribu- L .  uciones. Dicho hecho jurldico puede ser, o efecto de un concierto de 

voluntades, como en el caso de un contrato de compraventa, en que uno 
quiere comprar y otro vender, o puede ser tambi6n la consecuencia de 
un acto en que sólo intervenga u n a u o l u n l a d ,  como sucede cuando una per- 
sona fallece y deja sus bienes a otra, ya que únicamente actúa la vo- 
luntad del testador, o del mismo modo puede provenir de un hecho 
independiente de la voluntad, como la sucesión abintestato, porque el 
causante pudo no tener deseo de que sus bienes fuesen a parar al here- 
dero que la ley llama, y, sin embargo, &te los poseer4 por ministerio 
de esa misma ley. 

Ahora bien, los actos o hechos jnrldicos que nacen de un modo 
automático, como el caso de la herencia abintestato, e igual pudrla ser 
el de la adquisición de plenitud de derechos por haber llegado a la 
mayor edad, casos en los cuales n o  interviene la voluntad para nada, 
reciben el nombre de m p w a t o a  legales, mientras que los actos o hechos 
urldicos que nacen como consecuencia de un acto de voluntad se i aman negocios j u d d i w s .  

le realiza. 
Acaso pueda parecer extraña a las fuentes legales romanas la frase 

de negocio jurldico. Eln efecto, en el Derecho Romano de la Bpoca an- 
tigua y de la clásica, el negocio juridico, en sentido estricto o moderno, 
se designó con las mismas expresiones que el negocio procesal, agera, 
aclus, actio, y el derecho clásico no poseia ningún tkrmino tbcnico pre- 
ciso para aludir al  negocio jurldico en su concepto actual. Era dema- 
siado amplia la palabra negol ium,  porque esta daba a entender algo 
que traspasaba la  esfera de acci6n del derecho privado, ya que com- 
prendh toda clase de ocupación, muy especialmente la actividad pú- 

(6) J. Allps Ramos.-Dueeho Romano. Vol. 1, pBg. 123. 



blica de un funcionario, y, por consiguiente, no llegó nunca a conseguir 
la precisión técnica necesaria. Pero, en realidad, la frase negocio jurfdico 
ha prevalecido sobre la de acto juridico, ya que esta tiene un alcance 
mayor que la de negocio, en atención a que abarca todos los actos hu- 
manos que producen efectos juridicos, aunque no estén éstos determi- 
nados por la voluntad del que los ejecuta, mientras que la palabra 
negocio comprende los actos de declaración de voluntad con intención 
de producir un efecto jurídico. 

La frase negocio jurídico es adoptada hoy por los pandectistas y 
civilistas más autorizados, y su significación científica y jurídica no 
se presta a equívocos como la de acto jurídico. El acto, dentro de la 
esfera del Derecho, puede expresar una operación juridica, o designar 
un escrito probatorio para hacer constar alguna cosa, mientras que la 
frase negocio jurídico no puede expresar otra cosa que lo que significaba 
en latín la palabra negotium, es decir, una declaración de voluntad que 
tiene especialmente por fin crear, modificar o extinguir derechos. Se 
encuentra,, por tanto, en la frase negocio jurídico un hecho realizado 
con intención de producir un efecto jurídico, éste se halla ligado íntima- 
mente a la voluntad humana, y esta voluntad, moviendose dentro de 
la ley, determina el nacimiento, modificación y extinción de los derechos. 
Así pudo expresar el ilustre pandectista Winsrheid (7) su concepto del 
negocio juridico, diciendo que "es una declaración de la voluntad que 
mira a producir un efecto jurídico". Y no es preciso que la declaración 
de voluntad sea privada o sea pública, porque lo esencial es que exista 
la declaración en una u otra forma, y que tal declaración tenga por fin 
producir un efecto de derecho, no un determinado efecto juridico, pues 
basta que la voluntad se declare según el contenido legal de la relación 
juridica, ya que muchos efectos juridicos se producirhn porque el Dere- 
cho asi lo ordena, dado el supuesto del negocio jurídico, ya que no hay 
que olvidar que la voluntad manda y el derecho se apropia su mando. 
Y de igual modo no hace falta tampoco que se proponga la voluntad 
crear un efecto juridico inmediatamente, puesto que no es de esencia 
que este se produzca en seguida. 

6. Fonxh Di? J.OS SEoOiIOS J L R ~ D I C O S .  

Es  de esencia, a la vez que una voluntad declarada con intención 
de producir efectos de derecho, que haya también en el negocio jurídico 
una forma, bien entendido que, de momento, y en el, presente eplgrafe, 
aludimos en general a m a  forma tanto de contenido como exterior 
del negocio de derecho, ya que el estudio particular de cada uno de 
rstus aspectos será tratado en párrafos posteriores. 

El número y circunstancias de las personas que deben intervenir 
en cada uno de los negocios jurídicos, asi con10 la capacidad que cada 
persona debe tcncr, el lugar, el tiempo en que deben celebrarse, las 
palabras, los actos, los escritos, etc., que deben acompañar a su cele- 
bración, constitnycii la forma de los negocios jurídicos, y esta forma se 
dice i n t e ~ n a  o edorna,  según que aquellas circunstancias serefieren 
:iI contenido, rs decir, a la parte dispositiva del negocio inismu y a las 
pcrsonas interesadas y cosas que intervienen en él, o se refieren sólo 
a las furinalidades rxtrinseras con que debe revestirse su celebración. 

1: i i  ~ , a t i .  piinli~ nu\ ~,rr,c ii1;i VI  ~ r r & l i u  Iiui1i;iii~. ~irimitivo las niisiiias 
d i ~ t ~ ~ ~ t . i ~ , ~ t r h  <111<. c.1 ~:ti<iclcr < I t .  ~ q u v l  ~ L I P I ~ I ,  habla es:~b.e&Io en twias 
1 s  n i  1 1 1 .  I ~ i s  ii<.gu<io\ jiiridicus ~~ri.\.istos y arrcgladus 

(7) Ob. cit.. p i ~ .  6!1 



por el derecho quiritario eran propios y exclusivos de los ciudadanos 
romanos. Su forma externa consistia en formalidades materiales, qne 
con el tiempo llegaron a tenerse como ridiculas, en palabras solenines 
y en otras varias circunstancias, que fueron desapareciendo poco a 
poco. Se llamaban actoe legttimos, no admitían condición, procurador 
ni dla, y procedla toda su fuerza de las formalidades exteriores, sin 
tener casi en cuenta mucho de lo que denominanios formalidades o 

...--... 
Pero al lado de los llamados actos legitimos fueron admitidos otros, 

que si bien tenían el mismo objeto, podian ser celebrados igualmente 
por los extranjeros, ya entre sl, ya con los ciudadanos, y estos actos 
oue se introduieron oara las transaccioncs frecuenteniente necesarias .-. . ~ -.~ ~- - ~~ ~~ < - - ~  ~r~ ----- ~-~~~ ~~ ~ 

a la vida, y que se denominaron de derecho & genlee, no tenían ninguna 
forma externa esoecialmente señalada Dor las leves. v su conocimiento ~ ~ . - 
era propio de la ~ i i r i sd icc ió~  del pretor'peregrinÓ. 

E n  un principio tambibn, la persona del ciudadano roinano no potiia 
ser representada por otro en los actos o negocios de derecho. Cada uno 
debla celrbrarlos por sí mismo, o por medio de sus esclavos, de sus hijos 
o de otras personas sometidas a su poder, que, según los principios 
del Derecho Romano, formaban con él una misma y sola ersona. Pero S con el tiempo se fué templando este rigor; se distinaui entre actos 
legitimos y de derecho de gentes, y en &tos se admitió que pudiesen 
celebrarse por medio del procurator, salvando con interpretaciones y 
proiedimirntos indirectos las consecuencias lógicas de los antiguos 
principios. 

AdemBs, aquellos actos legitimos de que estaba lleno el Dererho 
Romano primitivo fueron modificAndose por las costumbres, p,or lus 
cdictus de los pretores, por las leyes Aebutia y Jtd ia ,  por otras (mnsti- 
tuciones de algunos emperadores, y, por último, Justiniano borr6 los 
últimos vestigios de aquellas formalidades y equipar6 los I!ama(los 
actos legitimos con los denominados del derecho de gentes, delándolos 
reducid& al mayor grado de sencillez. 

Desdc entonces ya no hubo en Derecho Romano la distincidn de 
los actor o negocios juridicos en legltimm y del derecho de gentrs, 
quedando tan sólo las dos clases de unilaterales y bilaterales en que se 
dividfan. va nor razón de Ins Dersonas oue intervenían en ellos cunlo " -  ,..- .--- ~- ~~. ~~~- .~ -~ ~ ~ 

interesadas, ya por razón de las que de ellos resultaban obligadas. 
Por lo demás, las formalidades exteriores se redujeron a la escriti1rn 

del acto. a la presencia de testigos, a la intervención de la autoridad 
y a algunas otras. El Derecho nuevo no exigía, por regla general, forma- 
lidades extrinsecas para la validez de estos actos (8); ero cuando las 
exigfa era preciso observarlas, bajo pena de nulidad (S). 

7. FORMA INTERNA DEI. N E G O C I O  J I ' R ~ D I C O .  

Si, eomo ya se ha expresado, un negocio jurldico se constituye Iior 
una voluntad declarada con el fin de producir efectos jurídicos, y esta 
voluntad ha de moverse dcntro de La ley, no puede dudnrse que entran 
en su contenido determinados requisitos que integran la forma intcrna 
del negocio de derecho, y que son denominados elementos del mismo. 
Estos re uisitos o elementos son unos enenciales, otros naturales y Otros 
aectdentika. Se decían esenciales aquellos que necesariamente habían 

(8) U.. 22. 4. 4. 
(9) C., 1. 14. 5. 
(10) D.. 23. 4. 4 y 5, D 2 



de concurrir en el negocio para que éste subsista con su propia figura 
jurídica, y sin ellos el acto seria nulo o se convertiría en otro de dife- 
rente naturaleza (lo), de donde provenía la división de ellos en comunes 
a todos los negocios juridicos y propios de cada uno en particular. 
Se llamaban elementos o requisitos naturales las consecuencias que, 
suponiendo el negocio celebrado con arreglo a sus condiciones esen- 
cialcs, producía naturalmente, y éstas, si bien se producían siempre 
a no pactarse lo contrario, podían variarse por la voluntad expresa 
y común de las partes intervinientes en el acto (11). Y, por último, se 
llamaban accidentales o accesorias las clAusulas que no dimanaban 
de la misma naturaleza del acto, pero que las partes de éste podian 
añadirlas al tiempo de su celebración, en cuyo caso regian, y no en 
otro, de manera que no se presumian nunca, y al que las alegaba in- 
cumbia la obligación de probar que fueron puestas. 

8. CLASES DE NEGOCIOS J U R ~ D I C O S .  

Destaco como import:intc entre los diversas clases ilc negocios ju- 
rídicos la de 10s Ilnmodo? unilaterales y h~laterolen.  En los primeros es 
necesaria Dara su existencia 13 tle~laroción de voliintad de una oersonsi 

A~ ~- ~ - --~~. 
en los segindos se precisa la de dos o mas; la ocupación y ~ e l  testamento 
son casos y especies de negocios unilaterales; en cambio, un contrato 
de compraventa es bilateral. Pero es reciso advertir que en los nego- 
cio unilaterales la  declaración de vo ? untad subsiste por si misma, o 
también puede hacerse colocándose frente a persona determinada; en 
el caso primero se encuentra un testamento, y en el segundo una pro- 
testa, un requerimiento o una notificación. Y en cuanto a los negocios 
bilaterales, al lado del ejemplo tlpico de los contratos existen tambien 
otros actos de derecho en que se da igualmente concurrencia de volun- 
tades o mejor de declaraciones de voluntad, como son los actos com- 
plejos o colectivos (Fundación, Asociación, Sociedad), en que las partes, 
en estos actos, ilimitadas en número, no estan la tina frente a la otra 
ni tienen intereses opnestos, sino que estos intereses son convergentes 
a un fin, existiendo en tales actos realmente una sola parte. 

Otra clase de negocios jurídicos son los denominados onerosos, o 
a título oneroso, y los llamados lucrativos o gratuitos, o a titulo lucra- 
tivo o gratuito. En los primeros se concede una utilidad con una contra- 
prestación equivalente a aquélla, mientras que en los segundos no existe 
esta equivalencia, y, por consiguiente, en los onerosos, como la compra- 
venta, se exige la reciprocidad de un equivalente, pero en los lucrativos 
o gratuitos, como la donación, no existe tal reciprocidad. 

Asimismo, y habida cucnta del tiempo en que deben producir sus 
efectos los negocios de derecho, se clasifican estos en inter vivos y m t i s  
causn. El negocio de esta última clase surte sus efectos después de la  
muerte de la persona que le establece; se supeditan y aplazan tales 
efectos al fallecimiento de la persona que los concluye, y, por el contrario, 
cuando esta snpeditación no se da, el negocio es in ter  viwos. El caso 
de un legado es ejemplo de los primeros, y el de cualquier contrato 
el de los segundos. Conviene señalar que los negocios mortis causa son 
de ordinario unilaterales, y, además, que el negocio subsiste si no se 
modifica la declaración de la  voluntad ~osteriormente a cuando fue 
declarada, aunque siempre, claro es. ant& de la mnerte de la persona 
que hizo la dccl;ir;ición, siendo. por tanto, su caractcrlstica la revoca- 
bilidad; y, por el rontrario, los ~ n t e r  vivos son de  natiirdera irrevoca- 

(11) D.. 18. 1. 11. 5 5  1 y 2. 
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ble. Existen, por otra parte, negocios juridicos calificados de eolemnes 

Y no solemnes. Los primeros han de llevarse a cabo precisamente en ia 
orma que de modo previo tiene señalada la ley; en ellos la declaración 

de voluntad tiene que hacerse en la forma y modo que la ley tiene se- 
ñalado, como el testamento, y es tal forma imprescindible para la va- 
lidez del negocio, por lo que los comentaristas dicen que La forma en 
tales actos es exigida ad solemnitalem; en cambio. en los segundos, la 
forma es adoptada libremente por los que declaran la voluntad; la 
ley los deja en libertad para determinar el modo de exteriorizar aqudla, 
yor lo que dicha forma sólo tiene un valor de robar la  declaración 
de voluntad que se emitió, es decir, la forma 8 1 0  tiene un valor ad 
probatronern. 

Atendiendo al contenido de los negocios jurldicos, exponen los 
autores varias categorias de &tos que responden a las distintas relacio- 
nes de derecho, y por lo que al derecho privado se refiere, se habla 
de negocios juridicos de familia, reales, de obligaciones y de sucesiones. 

Y dentro del mismo concepto, es decir, del contenido de los negocios 
juridicos, algunos escritores, romanistas insignes, como Winscheid, Sa- 
vigny, Cnger y Wachter, afirman la existencia de negocios jurldicos 
que llaman de enajenación y de rennncia, o mejor de adquisición o de 
enajenación, según que se dirijan a aumentar o disminuir el patrimonio 
del agente, aunque el aumento o disminución sean compensados con 
una indemnización. 

Por último, y por razón de sus efectos, pueden ser los negocios ju- 
rídicos de dos clases, a saber: o fundamentales, o auxiliares, o mejor 
negocios de derecho, que la thcnica jurldica denomina c o w e l o a  o causa- 
lea v ubslrwtos. Los nezocios iuridicos concretos o causales son aauellos 
en 16s que existe loquel%stra~adistas llaman catma del ne ocio, 0.10 que 'l es lo mismo, un primer y elementalmotivo, común a todos os casos de un 
tipo de negocio, detrás del cual podra haber toda la variedad que se quiera 
de motivos particulares. Y se dice primero y elemental motivo porque, 
aparte de los motivos distintos en cada caso, y dentro de un mismo tipo 
de negocio jurldico, hay uno inmediato, el m& próximo que se da siem- are en los negocios de igual clase. Asi, todos los vendedores de cosas 

esean y quieren el precio de la venta, pero unos venderh  p o ~  razón de 
apuros económicos, otros or ampliación de su negocio o medio de vida 
para trasladarse a otro fugar, otros para transformar su capital en 
valores mis  asequibles o de más fkcil circulación, y del mismo modo 
todos los compradores desean y quieren la cosa comprada; pero unos 
compran por necesidad de su oficio o rofesión. otros por afecci6n a 6" la cosa que se adquiere, otros por raz n de lujo u ostentaci6n. pero 
en todos los vendedores el motivo primero, elemental e inmediato es 
el precio, y en todos los compradores el motivo inmediato, primero y 
elemental es la adquisición de la  cosa. Pues bien, dicho motivo principal 
e inmediato es la cauaa, y en el negocio juridico eauanl es precisa la 
existencia de dicha causa, aparte de otros requisitos, y si la causa no 
concurre, contra lo que la ley exige, no existe tampoco el negocio jurldico. 

Por el contrario, el negocio jurldico abstracto es aquel que, en re- 
lación al mismo, la ley no precisa otra cosa que la manifestación de 
la voluntad, le basta para su eficacia lo puramente externo o formal, 
a& que la norma ohjetiva requiera las intenciones de las partes, ya que 
bajo lo puramente formal caben contenidos diversos, importando poco 
que esa forma este o no determinada por la ley. 

La tecnica alemana cree ser suya la creación del acto jiiridlco abs- 
tracto, pero en realidad no hizo otra cosa que resucitar el Derecho Ro- 
mano, que llevó hasta los iiltimos limites el acto abstracto de dcrecho. 
ya que toda institución juridica era abstracta en Roma hasta que la 



idea de causa fue introducida en las costumbres romanas y los jueces 
comentaron a referirse a ella. 

No puede ni debe sostenerse que en los negocios abstractos haya 
obligaciones sin causa o desligados de la causa, pues aun siendo éste 
su carácter nredominante. no se nuede identificar este hecho con la  
abstracción, Sino decir que el acto jkídico abstracto produce sus efectos 
jurídicos hecha abstracción de la existencia de la causa, diferenciándose 
del concreto o causal en que no es mencionada en aquel la causa, o la 
voluntad de las partes ha entendido no referirse a ella. 

Se afirma igualmente que en todo acto abstracto hecho con abs- 
tracción de la causa existen dos negocios superpuestos: uno, el causal, 
acto fundamental; otro, el abstracto o auxiliar, sin que por ello se sig- 
nifique que la nulidad del acto causal suponga la  del acto abstracto. 

Tiene aplicación el negocio abstracto en la creación, transmisión 
y extensión de los actos juridicos; cn la primera, porque las partes pueden 
hacer abstracción de sus relaciones anteriores, no mencionando la causa 
del nuevo acto formado; en la  segunda, cuando un tercero beneficiario 
adquiere el derecho del anterior purgando los vicios de ese tercer ad- 
quirente, y en la tercera, cuando, como en la remisión de la deuda, 
no se hace tampoco mención de la causa que a ello obliga. 

En el Derecho Romano el acto abstracto no fuB otra cosa que una 
continuación lbgica de su formalismo, pudiendo ser su fundamento la  
ley, porque no había dificultad en que un texto del Derecho positivo 
as1 lo estableciese, o la voluntad, siendo de más frecuente aplicación 
esta idea del acto abstracto en la  materia de obligaciones, donde tales 
actos, sin perjiiicio de la  regla, que es lo primero, son además solemnes, 
formales estrictamente, como la  estipulación, donde si los romanos 
emitían la pregunta y respiiesta congruentes, el contrato existía, pres- 
cindiendo de las razones o motivos, incluso el más próximo o inmediato, 
causa, que para ello hubieran existido, lo cual no quería indicar que en 
tales negocios formales o abstractos la  causa no existiera, ya que  nadie 
promete o se obliga carente de toda clase de motivos para ello. 

Los efectos dcl acto abstracto, por consecuencia de lo expuesto, son: 
en primer término, a su favor existe una presunción de las partes de 
que la causa existe y es licita, sin que el sujeto activo tenga que pro- 
barla; en segundo lugar, crear a favor de terceros un  derecho mejor, 
por no poder ser atacado, que el de los interesados de modo directo; 
en tercer término, que habiendo en el negocio abstracto dos actos super- 
puestos, si el acto causal es nulo, no lo es en cambio el acto abstracto, 
como antes se ha  consignado, y, por hltimo, que el acto abstracto, en 
caso de nulidad, da lugar al ejercicio de la  acción de injusto enrique- 
cimiento. 

FORMA INTERNA DE LOS NEGOCIOS JUR~DICOS 

Estudiar la forma interna de los negocios juridicos vale tanto como 
entrar en el contenido de los mismos analizando los elementos o re- 
quisitos de toda clase que los integran, esenciales unos, otros naturales, 
y, por último, los llamados accidentales. Tal análisis es necesario, 
puesto que ya hemos manifestado que el negocio de derecho es mani- 



festación de voluntad declarada con fin de producir efectos juridicos, 
movihdose dentro de la ley. Realmente, este análisis no puede hacerse 
de modo general, porque cada uno de los negocios de derecho requiere 
diversos elementos esenciales y naturales, y distintos son t a m b i h  en 
cada caso los accidentales, obra exclusiva de las partes que en tales 
actos intervienen. Ello no obstante, puede sentarse una doctrina de 
carácter general respecto de los esenciales y accidentales, porque de 
entre los primeros hay algunos comunes a todos los negocios, y respecto 
a los segundos, la doctrina señala tipos o modelos usuales y corrientes, 
que por regla general utilizan las partes que realizan el negocio juridico. 

Los elementos esenciales se refcrian: 1.0 A la persona o capacidad 
del sujeto; 2.0 AL objeto o materia del negocio; 3.0 Al consentimiento 
o voluntad interna de las partes; 4.0 A la declaración de la voluntad, 
y 5.0 A la conformidad o correspondencia entre ambas clases de vo- 
luntad, o sea la interna, y la manifestada o declarada. 

10. E ~ ~ n r l r r T o s  ESENCIALES REFERENTES A L A  PERSOX.4 
O CAPACIDAD DEL SUJETO. 

El sujeto o persona que ha  de llevar a efecto el negocio juridico necc- 
sita una aptitud para tener derechos, pero precisa también una capaci- 
dad pard ejercerlos. No basta, por tanto, poder ser sujeto de relariones 
juridicas, sino que es imprescindible tener poder de realizar actos con 
eficacia juridica; en una palabra: además de poseer el sujeto la capacidad 
jurfdica o de derecho, necesita al  mismo tiempo la capacidad de hecho 
o de obrar. 

El Derecho Romano, en este punto, exigía que el sujeto o persona 
Luviese capacidad para alterar sus derechos; por consiguieiite, no po- 
dían celebrar actos juridicos los infantes (12), los furiosos, excepto en 
los intewalos lúcidos; los locos (13) y los que se encontraban en estado 
completo de embriaguez o de cólera, porque no gozaban de su razún 
y de su voluntad libre (14), ni tampoco los sordomudos. Y tenlan asi- 
mismo varias restricciones los que estaban bajo la patria potestad 
o tutela o curaduria y las mujeres casadas, porque las leyes, a todos 
ellos, no les reconocia como personas perfectas e independientes. Asi, 
por ejemplo, el pupilo, maior injantia, no podia obligarse sin la  autori- 
zación de su tutor, pero si podia obligar aotros en su favor con sus actos 
juridicos, ya que sólo les estaba prohibido todo lo que Iiacfa peor su 
condición, y, por consiguicnte, eran válidos los actos que celebraban 
aun sin aquella aiitorizacidn en cuanto ellos no resultasen obligados (15). 

Por lo demás, bueno será advertir que en este punto fué distinto 
el Derecho civil &el derecho de gentes romano, puesto que la capacidad, 
en el primero, se afirmaba s610 para los ciudadanos romanos, mas esta 
exclusiva Limitación no se daba cn los actos o negocios que regulaba y 
amparaba el ius genlium. 

11. EI.IIMENTOS ESEKCIALES ICEFEREKTES A L  OBJETO 
U M A T E R I A  DEI. WEOOCIO. 

Con relación al objeto, no podfan realizarse actos juridicos sobre 
rosas que no existian, ni se esperaba que existiesen por lo menos 116!, 
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n'o reuortabi utilidad nineuna al adauirente (20). l%r'io de&&; nodian 
ser materia del negocio j&dico, lo mismo la% &as corporales'que las 
incorporales, Y aun los hechos de los hombres, tanto los positivos como 
los nigativos: 

Más concreta y especlficamente: era preciso que las cosas que bu- 
biesen de ser materia de un negbcio de Derecho estuviesen en el comercio, 
esto es, que no fuesen incapaces de pertenecer al dominio de los particu- 
lares, como sucedfa a las de derecha divino, las comunes, las públicas 
y las destinadan al uso público y común de los pueblos, entre las que no 
se contaban las muebles que pertenecian al patrimonio de los mismos 
o del fisco, porque éstas se encontraban en el comercio (21). De igual 
modo hacia también nulo el negocio jurídico el que la cosa objeto de él 
no pudiese pertenecer a la propiedad del que trataba de adquirirla, 
como si en tiempo de Gayo un peregrino hubiese estipulado un fundo 
itálico (22), o si en tiempos posteriores un judio o un pagano quisiese 
adquiru un esclavo cristiano (23). Pero con tal que el adquirente fuese 
capaz de tener esta propiedad, aunque el promitente no tuviese la cosa 
prometida en su comercio, no quedaba por eso menos obligado por el 
negocio jurídico, y, por consiguiente, en este caso, tendria que resarcir 
los daiios y perjuicios que se siguiesen al acreedor de la no ejecución 
del acto por parte del prominente (24). 

Tampoco podian ser objeto de un acto jurldico las cosas que eran ya 
de aquel a quien se prometian, pero podia serlo el precio o estimación 
de ellas, as1 como tambien las cosas mismas si se prometían para el caso 
en que dejasen de pertenecerle, o si se prometia su restitución, en caso 
de hallarse depositadas o fuera de su poder por cualquier causa (25). 

Para terminar este punto, y así como era nulo el neguc.io de derecho 
que se celebrase sobre una cosa que no podía ser objeto de 61, aun cuando 
posteriormente adquiriese aquella capacidad, asi, por el contrario, si 
si la perdfa con posterioridad, por hacerse sagrada o por otra causa 
semejante, se extinguían los efectos del negocio, desapareciendo la obli- 
gación (26), y se extingufan de tal modo, que no podlan restablecerse 
aunque despues volviese la cosa a ser susceptible de propiedad particu- 
lar (27). Pero para esto era necesario que la transformación hubiese 
sucedido sin culpa ni participación del deudor, pues de lo contrario la 
obligación continuaba subsistiendo en cuanto al resarcimiento de daños 
y perjuicios (28), siendo preciso, además' observar que esta última regla 
no se aplicaba al caso en que la cosa debida se hiciese con posterioridad 
del adquirente, porque en este caso el deudor debía entregar su precio 
o estimación, y su obligación no se extinguia, a no ser que se reuniesen 
las dos circunstancias de que el negocio juridico hubiese sido un acto 

(17) D., 50, 17. 31. 
18) C., 1, 14, 5. 
19) D., 44, 7, 8. 

(20) D., 2, 14. 61. 
(21) D., 18. 1, 6 pr. y 72, g 1. 
(22) D., 31, 1, 49, S 3. 
(23) C., l. 10, l .  
(24) D., 45, 1. 34.-D., 31, 1, 49, 8 3. 

I 25) D., 45, 1, 82. 
26) l., 3, 19, 2. 

(25) D., 46, 3, 98, 5 8. 
(28) D. 45, 1, 91. 



de pura liberalidad y que la  segunda adquisici6n se realizara tambien 
or tltulo gratuito, único caso en que se aplicaba la regla duae enuaaa 

Fuoratíme in eam&m rcrn camdemque personam cadere nom posatrnt (29). 
Preciso era tambidn distinguir si las cosas tenfan esta incapacidad por 
su nituraleza o sólo por algún impedimento temporal relativo a la per- 
sona del adquirente, orque en este último caso e1 negocio de derecho 
condicional no crn nuyo desde el principio, sino que serla nulo o válido 
según que, al cumplirse la condicibn, continuase o hubiese desaparecido 
aquel impedimento (30). 

12. E L ~ M ~ T ~ S  ESENCIALES REFERENTES AL CONSENTIMIENTO 
O VOLUNTAD INTERNA D E  LAS PARTES. 

~ ~~~ ~ 

fuentes con los términos añimus; ;oluntaa, consetwua Ó affectus, lleva 
a la necesidad de distinguir si en el acto jurldico hay ausencia total de 
voluntad o un simple vicio de voluntad expresada, porque uede suceder 
en algun caso, como el del loco que expresa una volunta!, que el acto 
exista, pero que la voluntad declarada no sea voluntad, haya falta 
absoluta de voluntad, mientras que en otros casos, como los de dolo 
error o violencia, la voluntad exista, pero no haya sido clara y libre; 
y todo porque es evidentemente necesario que la voluntad sea real 
y efectiva. 

En el antiguo Derecho de Roma, verdaderamente no era o significaba 
tanto la intencidri, que venia considerada protegida, cuanto la misma 
declarari6ii en su objetivo significado; la 3éy de las XII tablas a ex- 
presaba su precepto Q u u m  nezum faciel rnancipiumgue, uti Sngua 
nunrupussit, ita tus cston (31) .  La voluntad efectiva de las partes es o 
debe ser el fundamento de la  declaración; pero si alguna vez no coincide 
tal voluntad efectiva o real con la declaraci6n misma, debe prevalecer 
la primera, según el Derecho clásico y más todavía en el justinianeo. 
Verdaderamente, y como antes queda indicado, las fuentes hacen con- 
tinua menci6n de las alabras voluntas, aninius, conscnws, affcctua, 
y si bien la palabra vo ? untas se suele referir a la declaraci6n externa, 
y c o m m  a la externa coincidencia con la declaraci611, no puede du- 
darse que la mayorla de los textos antiguos aluden a la voluntad efec- 
tiva. y el mismo hecho de que la palabra volunlas indica alguna vez la 
declaración externa, rueba que esta última se consideraba como in- 
dicio. refial o exriresign de la  primera. Justificaci6n de tales afirmacio- 
nes ion textos l~artantcs exp'rcsiws de las Iucntcs romanas: nsi, cl 
testamento (32) es definido v u l u d o f i s  nonfrae iusto senfenfiu de eo quod 
quia p i d  nwvlcm mana Jicri d i t ;  de igual modo sr justifico la tradicidn 
con el urccrnto lcaal de nue las cuias cu\'o dominio adiiuirimos nur la ~ ~~- ~ 

entregi, se Kaccu &estraspor derecho deegen&s, en raz6n a que i nin- 
guna cosa es tan conforme a la equidad natural como oolunlatewr dontini 
volentis rem auam in alium transferre ralarn haberiv (la voluntad cons- 
tante del señor que quiere transferir a otro lo que ca suyo) (33), donde 
- 

(32) V., 28. l. 1. 
(33) D.. 41, 1, 9, 8 3 
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ratutn haberc significa proveer de protección jurídica; y de la misma ma- 
nera se enseña, al tratar de las obligaciones y acciones (34), que nconcir- 
w a t  oporlel afjeclris ex uhague p o ~ l e  ~ o d r a h e d i i l m ;  nam aice vendilio 
sive donolio sive conduetio, siwe quaeIibet aria causa contrahendi fuit, nisi 
onimus utviusque consensit, perduci ad efectum i d  quod i m h o a l u ~  non 
potesln (es necesario que se verifique la voluntad de los contrayentes; 
porque no se puede contraer venta, donación, conducción ni otro con- 
trato alguno sin que se verifique la voluntad de que se perfeccione 
cl contrato ya empezado). Estos casos de diferentes negocios jurídicos 
dcmuestrau con claridad la tendencia general del Derecho, que atiende 
a pevducere ad effectum, a aquello que el consentimiento concurrente 
de las partes ha establecido, a r o l z m  haherc, la voluntad de enajenar del 
dueño o señor. No obstante esta tendencia, se contradice, sin embargo, 
en algnnos casos particulares; se quebrantacontra la regla de la forma, 
en cuanto no tiene valor la voluntad no declarada en la forma prescrita, 
y tambiCn en cuanto no es admisible un significado que se puede probar 
extrinsecamente, pero que resulta incompatible con la declaración. 
Pero fuera de tales supuestos, y algunos otros parecidos, el principio 
es el de que el acto jurídico no aparece si no se quiere la declaración. 

Por tanto, si era preciso en este punto, no una consciencia y un 
propósito claros y detallados que alcancen a todos los efectos del ne- 
gocio, ni tampoco que todas las consecuencias del mismo sean queridas 
por el sujeto, sino una voluntad real y cfectiva que se proponga las 
<.onseciiencias inmediatas del acto, dando preferente atenciún y eficacia 
a la intencihn de las partes, es conviniente manifestar cómo se maiii- 
lestaba l,a voluntad. 

Ilespecto a este extremo, el consentimiento o voluntad de las partes 
podla ser expreso, esto es, manifestado por medio de palabras k por 
escrito (35), y podia ser tácito o manifestado por medio de actas que 
no admitiesen otra explicación (36)? resultante de hechos que aseguran 
una ilación cierta alrededor dc la existencia de la voluntad, y constituye 
siempre una deducción, que a veces es como una consecuencia nece- 
saria o snnone una uresnnción. imnlicando sirnlnre un iuicio verdade- 

~ ~ 

cesorias. Pero es preciso teneFcn cuentaque toda declaración tácita se 
invalida ante una declaración expresa contraria, formulada en una pro- 
testa o en una reserva. 

Esto hace que, en general, el silciirio no pueda ser considerado como 
una manifestación o declaración de voluntad, salvo casos excepcio- 
nales, como, por ejeniplo, un contrato en que se diga se entiende pro- 
rrogado si ninguna de las partes le denuncia antes de su terminación, 
o enfrente de un tercero, cuando el silencio significa una renuncia de 
derechos o un abandono, o un consentimiento, o una renovación de 
vduntad, en cuyos supuestos el silencib denota la prórroga del negocio. 
IJor ello, la afirmación de que el que calla consiente, no puede ser exacta, 
crc.yendo por nuestrh parte que para que el silencio absoluto pudiera 
ser interpretado como declaración de voluntad es menester que cual- 
quiera fuente de Derecho. la ley, la voluntad, etc., así lo declare en 
determinados actos! y especialmente que cl silencio baya obligación dc 
articularle verbalmente, aunque parczca rara la afirmación para quc 
pueda interpretarse como declaración de voluntad (37). 

Desde lucgo que la  prestación del consentimiento o voluntad de 

(34) D.. 44, 7. 55. 
(35) D.. M, 7, 38. 
(56) D.. 46. 8. 5. 
(57) ii'insclieid. Ob. cit., pág. 74.-sorigny. Ob. cit.. pag. 131 



las partes podia t a i nh ih  hacerse con posterioridad a la celebración del 
negocio jurídico. en cuyo caso se llamaba ratificación, la cual, por regla 
general. ~ roduc í a  los mismos efectos 138). - . . . 

Pero siempre era de necesidad absoluta que el ronsentimiento o 
voluntad fnese formal y libre. No quiere esto significar que la voluntad 
tuviese que ser nihs o menos espontánea; ello era indiferente. Mas si 
que dicha voluntad no estuviera afectada devicios que hirieran suponer 
aue tal voluntad era inexistente. oue el acto no se habla ouerido. oor ~ ~~~ ~ ~~ ~~~~~~ - ~ - ~ . ~ ~  ~.--~. . ~s - -~ ~~-~~ ~ 

cuya causa hacia nu!o el negocio todo consentimiento viciado por' la 
ia fuerza o el miedo. Dor el engaño o dolo v DOr la siinlllación. . . .. . . 

A ,  I<'uprza U miedo.-En general, la violencia es una coacción 
ejercida sobre un individuo para realizar un negocio juridico. Pero tal 
coacción puede afectar dos furmas: una fisica, fuerza absoluta, material, 
que ejercida sobre una persona priva a esta por completo de la libertad 
y reduce a la victima a un estado puramente pasivo, y Is otra moral, 
amenazas dirigidas a una persona, haciendo nacer en ésta la  creencia 
de que ha de sohrevenirle un mal grave. La primera rs propiamente 
la furrzi,  absoluta, cumplida (ris absoluta) o la coacci6n llevada, me- 
tlda drntro del cuerpo mismo, inferida al cuerpo (; / lata corpuri); la 
segunda es el miedo, instigación, consejo, estimulo, que empuja, incita 
o induce a hacer (< , is  i q u l ~ i t m )  e infericia al ánimo (illata animo). 

Tanto una como otra, y en tesis general, no viciaban el consenti- 
miento sino cuaiido eran injustas (39) y capaces de hacer impresión 
en una persona razonable o, como técnicamente suele decirse, cuando 
caian rn  varón constante (40). Pero más concreta y especificamente, 
la fuerza anulaba por eompleto el acto juridico porque anulaba tambi6ii 
enteramente la voluntad; en el acto realiíado por fuerza hay una apa- 
riencia de consentimiento, puesto que &te realmente no existe, y sieln- 
pre tuvo el Ijerecho Romano cn cuenta esta forma de coacción. Y 
adrinAs. si la fuerza provenia de aquel a cuyo favor uno se habia obligado, 
anulaba en todo raso el negocio; pero si procedia de un tercero, oca- 
sionaba de igual modo la anulación siempre que el otro agente del acto 
era sabedor de ella, teniendo que distinguir, raso negativo, si el negocio 
se habia ejecutado o no, porque en el primer supuesto subsistía el acto 
en todo su vigor, y al que sufriera la coacción le quedaba expedito su 
derecho para reclamar contra el que sc la causara, y cii el segundo podia 
librarse del cumplimiento por la excepción quod vnetus cnusa. 

Respecto del miedo o violencia moral, tiene naturaleza distinta. 
aunque sus efectos puedan ser idhticos,  por lo que no sucedió siempre 
lo mismo que con la fuerza. En efecto, una declaración de voluntad 
prestada por amenazas o por presión sobre el espíritu debe anular el 
negocio jurídico que nació de esta manera; pero el fundamento de tal 
nulidad no es la inexistencia de voluntad, sino el que la voluntad que 
existe ha sido alterada o viciada; no se destruye con el miedo la li- 
bertad de querer, y la libertad existe, siendo por tanto cierto que 
el que quiere, aunque haya sido cohibido, quiere efectivamente; pero 
esa libertad, influlda por el miedo, se encuentra alterada y la persona 
no tiene la independencia debida y nece sha  en sus determinaciones. 
Por ello el antiguo Derecho civil romano consider6 vblidos tales nego- 
cios, pero el Derecho pretoriano u honorario modilic6 ese rigor, y, a tal 
efecto, al demandado que habia operado en el acto de derecho influen- 
ciado por el miedo o amenazas e1 pretor le ezceptio quod metua causa, 

., 

(38) D., 46 3. 12. 8 4. 
(38) D.. 4.'2. 3. S 1. 
(401 D.. 4, 2, 5. 
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rechazando por tal medio, basta paralizarla, la  acción del demandante, 
y de la misma manera podia este sujeto obligado accionar, utilizando 
o la acción penal quod metus causa contra el autor del miedo o de las 
amenazas, o esa misma acción como odio i n  rem scripia contra todo 
tercero que se hubiere aprovechado de la  coacción causada, obteniendo 
y logrando o la dcvolucióu de lo entregado y debido o el cubdruplo 
de su valor, sin perjuicio de poder ejercitar, claro es, la  ~esiilutio i n  
inlegrum. 

Sin embargo, y como puede deducirse de lo ya dicho, no basta la 
existencia del miedo o amenazas para que se produzca la  nulidad del 
acto, sino que se precisa la concurrencia de condiciones o requisitos 
determinados. Tales son: que el mal con que se amenace haga impresión 
en una persona razonable, varón constante deciamos anteriormente, 
y, por tanto, el mal debia de ser grave y considerable, teniendo rela- 
ción con la persona o bienes del que le sufre o de un tercero, como su 
cónyuge, ascendiente o descendiente;, precisa también ser inminente. 
es decir, recaer sobre un hecho próximo, y ha  de ser igualmente in- 
justo, o, lo que es igual, que el autor de la amenaza o miedo no ejercite 
un derecho, sino que proceda de una manera injusta e ilegitima. E 
igualmente será nulo e ineficaz el acto si un tercero causa el miedo y 
produce la violencia moral, porque la razón de nulidad del acto está 
en la alteración pslquica qne causa en la  victima la violencia ejercida, 
siendo indiferente que uno intimide ara aprovecbarse por si mismo 
del miedo como para que se aprovecie otro. 

B) Dolo.-Es el dolo otro vicio o defecto de la  voluntad en el 
negocio jurídico, que esencialmente consiste en el engaño, puesto que 
origina voluntariamente un error mediante artificios o maquinaciones 
dirigidas a inducir una declaración de voluntad constitutiva de un acto 
de derecho. El error causado por el dolo se origina por deliberación 
reflexiva e intencional, utilizando una especie de artificio para engaiiar 
a otro, y, en su consecuencia, la voluntad declarada lo ha  sido merced 
a las aludidas maquinaciones fraudulentas, sin que haya voluntad real, 
y este resultado vicioso no puede menos de producir sus efectos en el 
negocio juridico que se produzca por tal declaración viciosa. 

El Derecho Romano distinguia el dolo malo del dolo bueno (41). 
Labeón deiinia el dolo malo como toda astucia, engaño o maquinación 
que se hace para perjudicar, engañar o coger a otro, distinguiendole 
d d  dolo bueno, al que consideraba como los artificios. especialmente 
la astucia; y más concretamente, si se maquinase contra el enemigo 
o el ladrón, mis  o menos hábiles, de que uno se puede servir para llegar 
a un rcsultado licito. 

E l  dolo malo, único que nos interesa, consistia, por tanto, en cual- 
quiera alteración de la verdad hecha de intento para que otro ejecutase 
una acción que le era perjudicial, y que de otro modo no hubiera eje- 
cutado. Y parece natural que, dado este concepto, el acto juridico donde 
ha habido dolo sea nulo por falta de libertad en la voluntad, ya que una 
declaración de voluntad no puede ser válida si no ha  Sido libre. Pero 
como al fin y al cabo la  causa que podria determinar la nulidad del 
acto donde existe dolo es una causa psicológica, el negocio asi concluido, 
al igual que en el miedo, era vaido conforme al puro Derecho civil, 
p,ero también, de la  misma manera que en el miedo, l a  reforma preto- 
nana concedió en cl caso de dolo primeramente na acción. actio doli, 
subsidiaria y de carácter penal, que no podia utilizarse contra terceros, 
sino s610 contra el causante del engaño, ni podia tampoco la  condena 

(41) D.. 4. 3, 1. $5 2 Y 3. 



elevarse al cu4drupl0, pero que era infamante, y en segundo lugar 
otorgó la ezeeptio doli. y en tercero la  restitulio i n  integrum, en la  misma 
forma y efectos que en el caso del miedo. 

De todos modos entendemos que lo m&s interesante en este punto 
del dolo y en la esfera de la doctrina que parece deducirse de los textos 
positivos es que el dolo implicaba siempre intención; la declaración 
de voluntad era preciso se originase intencionalmente, con la conciencia 
de hacer cosa lesiva para el derecho, estando, por tanto, la  razón de la  
transformación pretoriana al otorgar la nulidad del acto en el vicio 
de la voluntad más que en el daño producido en los intereses y patri- 
monio de quien sufre el engaño. 

Es preciso asiniismo hacer constar que en el Derecho Romano, si 
las dos partes del negocio juridico eran causantes del dolo, se com- 
pensaba el de la  una con el de la otra, y en tal caso ninguna podia re- 
clamar el cumplimiento del acto ni tampoco la indemnización o resar- 
cimiento de daños y perjuicios (42); pero si sólo una de las partes fuera 
dolosa, habla que distinguir el dolo principal, dolus causa dans, sin el 
que la ersona que se obligara no se hubiera obligado, del dolo inci- 
dente, &a incidenn, que tenia lugar cuando el que obligara se hubiera 
obligado, aunque no fuese engañado, pero se obligarla bajo otras con- 
diciones, ues el primero constituia la razón o motivo determinante del 
acto, y eyengaño podia llevar a concluir un negocio juridico que, de 
no mediar aqu81, no se hubiera celebrado; mientras que el segundo 
interviene accidentalmente en el negocio de manera que el acto se 
realizaria sin 81, y llevaba a realizar este, ya decidido, en determinadas 
circunstancias, que sin el dolo se hubieran evitado. E n  el caso primero, 
el engañado podia pedir la nulidad del negocio realizado (43 , en el 
segundo sólo se ocasionaba un derecho para intentar una acción de daños 
y perjuicios (44), aunque generalmente se estima que la distinción 
señalada en las fuertes, a que a c a b a m ~ s  de aludir, no se admitía en 
el Derecho clásico (45). - 

Si, como podia suceder, el dolo provenla sólo de un tercero, el eu- 
gañado tenia la acción de dolo contra el engañador (46) y podia Lambien 
pedir el resarcimiento de daños y perjuicios contra la otra parte, en 
cuanto esta se enriqueciera por efecto del dolo (471. 

Por lo demás, si bien es cierto que el dolo producc el resultado de 
inducir al error cometido por la  persona a quien se dirige, sus efectos 
no pueden confundirse con los que el error en si produce. según mas 

determinante sobre la  voluntad. 
Finalmente. el dolo nunca se presumia; tenla que ser probado, Ilevan- 

do la  justificación de haberse incurrido en el por acción o por omisil)n, 
siendo exigible en toda clase de obligaciones, pero no pudirndo invo- 
carse comó causa de nulidad en los actos bilaterales si ambas partes 
procedieron dolosamente, pues en tal  caso se produce el efrcto compen- 
satorio a que anteriormente aludimos. 

(42) D.. 4. 3. 1, % 2. 
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Hemos manifestado con anterioridad, y repetidamente, que la  vo- 
luntad es la razón directa del negocio juridico siempre que se determine 
según el Derecho, puesto que es necesario que la  voluntad exista real 
y efectivamente si aqukl ha de producir los efectos conforme a su 
naturaleza. Mas esa voluntad puede hallarse solamente en el propósito, 
pensamiento o intención del que hace la declaración, y que nadie más 
que 61 conoce como acto interno, o puede encontrarse revelada, exte- 
riorizada por actos, palabras, solemnidades, que dan eficacia juridica 
a la declaración. Ahora bien, carece dedicha eficacia el negocio jurídico 
en que la voluntad no se muestra al exterior. y de aqui que sea preciso 
cii el niisnio la eniisión de la voliintad. 

Esta eniisión o exteriorización de la voluntad afecta formas muy 
variadas, que el Derecho, a la vista del medio empleado para hacerla, 
admitia pudiera ser efectuada por aptitudes del sujeto, gestos o actos 
del mismo, o utilizando para el mismo fin la palabra hablada o escrita. 
l in el primer caso se encuentra el nulua, seña, movimiento de cabeza, 
gesto (ad nutmn praesto esse: estar presto a la menor señal); el caso de 
diqito ostendere, extender o mostrar el dedo (loqui digitis aulugtie: 
I~ablar por señas), y hasta el mismo silenlium, silencio (silenlio proete- 
Gre: pasar por alto), cuando la propia ley le señala y atribuye tal valor, 
y en el segundo se hallan la slipulatio, estipulación, interrogación y 
respuesta afirmativa (verbomm comepfio: cierta fórmula de palabras) 
y los actos lilteria. menciones escritas (chirographa y syngraphne). 
En atención a distinto concepto, como es la manifestación imperativa 
de la ley, la declaración de voluntad había de hacerse en la forma esta- 
blecida previamente por la ley, surgiendo de este modo la declaración 
de la voluntad formal o el negocio de derecho s o l e n m ,  sin cuya forma 
prcestablecida o solemnidad determinada el acto era nulo, a cuya idea 
se ajust6 casi siempre el Derecho Romano antiguo, valiendose al efecto 
de manifestaciones inilexibles orales, serha ceda  el solemnia, o de acti- 
tudes o gestos simbólicos, aprehenssio, impoasuit uindicta, fealuca, o, por 
fin, debido a la influencia griega, por actos eicriturarios. Pero también 
la declaración de voluntad podia quedar 81 arbitrio de las partes que 
realizaban el negocio juridico, constituyendo asi declaraciones n o  for- 
males, amparadas, por regla general, por el iris genlir~m en los actos 
regiilados por éste. 

Tudas las manifestaciones de voluntad formales y solemnes deben 
ser ezprsnas, es decir, hechas de modo que no admita duda ni equivoca- 
ción posibles y en forma directa, y de tal suerte que vaya dirigida de 
modo claro y cierto al fin del negocio dc que se trate. Por el contrario, 
las (leclaraciones de voluntad m jorinales pueden o no ser expresas, 
guesto que cuando en ellas no aparece como finalidad inmediata la de 

acer puhlica, clara y terminantemente la volnntad en relación al 
negocio de derecho, son n o  expresas, llamadas t a m b i h  impropiamente 
láoita8; constituyen estas mariifcstariones de voluntad aqiiellos actos 
en qne la declaración no se Pormula de modo directo, pero que se in- 
duce de manera indirccta un hecho que sólo asi se explica naturalmente, 
haciendo suponer en 81 una voluntad relarionada con determinado ne- 
gocio juridlco; tal sucedía, por ejemplo, en la gestio pvo hevede, en la  
que se ejecutaban actos de heredero, como administrar las cosas here- 



ditarias, dar en arriendo los fundos, pagar deudas o cobrar crBditos del 
causante, que indican la voluntad de ser heredero (48). 

Mas en orden a esta materia de la  declaración de voluntad, la  reali- 
dad demostraba que tales manifestaciones de voluntad podlan hacerre, 
por el mismo interesado en el negocio de derecho o por medio de otra 
persona. Surge de aqni la  doctrina o teoria de la -epresentación. E n  esta 
figura la reali~ación plena del negocio jurldico se lleva a cabo por una 
persona llamada representante, que opera por otra denominada re- 
presentado; el primero interviene en el acto, es parte en el negocio ju- 
rldico, hace 61 la declaración de voluntad, aunque en realidad no es su 
propia voluntad, sino la de su representado, y sobre Bste recaen todos 
los efectos jurldicos del negocio. Supone, por tanto, esta c~ncepción una 
ficción que prolonga o extiende la personalidad jurldica del hombre, y 
que Le permite finalizar actos por el intermedio de terceras personas, 
obteniendo v IoQrando ienales efectos aue si los realizara él nersonal- " L 

mente. 
En ~uridad de doctrina, no puede admitirse la representación, pues 

si la vofuntad es la causa eficiente de los actos de derecho, la voluntad. 
en el momento de ser expresada, debe manifestarse por el mismo in- 
teresado. Pero para justificar la doctrina representativa se ha acudido 
a distintos razonamientos, y asi se ha  invocado en primer término la 
necesidad legal respecto de aquellas personas fisicas o individuales que 
carecen de capacidad de obrar, como los infantes o los locos, a fin de que 
pueda ser administrado su patrimonio y desenvuelta su posible acti- 
vidad juridica, y t a m b i h  en orden a las personas sociales o juridicas; 
cii tales casos la representación toma la forma de necesaria o impuesta 
por la ley. En otras ocasiones se alega como fundamento de la repre- 
sentación la vida de relación, la actividad económica o las necesidades 
sociales que imponen como indispensable esta institución, a fin de no 
paralizar esa vida de relación y evitar el perjuicio de intereses dignos 
de toda clase de respetos. Y, por último, se ha hablado de circunstancias 
de mera conveniencia o simple comodidad. que en casos como el de 
imposibilidad de hallarse presente en distintos lugares al mismo tiempo 
una persona, o una enfermedad, o la comodidad del actuante en el 
negocio de derecho, aconsejan se dé el caso de sustituci6n personal para 
mMmos perjuicios; en todos estos casos y otros parecidos se dice que 
la re resentación es puramente voluntaria. 

d o r a  bien, si la teoria de la representación es admitida hoy por 
todas las legislaciones modernas, no sucedia lo mismo con el Derecho 
Romano. En efecto, en realidad el Derecho Romano no conoció esta 
teoria, puesto que el tercero adquiría en su propio nombre y sqbre él 
recalan las consecuencias del acto, y dehin en seguida transmitir a 
los verdaderos interesados sus derechos, es decir, que en un principio la  

ersona del ciudadano romano no podia ser representada por otro en 
ros actos juridicos. y cada uno debla celebrarlos por si  mismo o, dada 
la especial concepción de la familia romana, por medio de sus esclavos, 
de sus hijos o de otras personas sometidas a su poder, qne, según los 

rincipios de dicho Derecho, formaban con 61 una misma y sola persona. 
f;. o era, por tanto, admisible la  forma directa y completa de la  repre- 
sentación, aquella en que lo hecho por el representante, los efectos del 
acto realizado por el mismo, se producen para el representado; pero, 
en cambio, se admitia la forma indirecta e incompleta de representación, 
en la que los efectos del negocio se dan por modo exclusiv~ a favor y 
en contra del representante, siendo necesarios nuevos hechos para que 
puedan ir a parar los efectos del negocio al representado; fué el resul- 

(48) C., 6, 30. 2. 
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tado de aplicar a todo negocio jurídico la regla ya formulada por Gayo 
y Paulo (49), pero procedente de la Bpoca de la República, niki1 per 
ezframam perROWm adquiri posse. Para sostener tal principio se aie- 
gaba como fundamento bien la concepción romana de que la  voluntad 
era irreemplazable y que la actividad de una persona favoreciese a otra, 
bien el concepto estrecho de la  obligatio como lazo exclusivo entre los 
contratantes; por otros se aludía, para explicar el criterio, al formalismo 
impucsto por el primitivo Derecho respecto a los modos de constituir 
la obligación, y no ha faltado quien ha visto la razón del principio 
en las circunstancias sociales, económicas y mercantiles primitivas y 
harto sencillas la  utilización del mensajero, nuntius, como transmitente 
de la voluntad hecha por otro, o, por último, la organización de la fa- 
milia romana, como antes decíamos. 

Pero con el tiempo se fuB templando este rigor, y se distinguió entre 
los actos legitimas y los del derecho de gentes, y en Bstos se admitió 
que pudiesen celebrarse por medio de proeuralor, salvando con inter- 
pretaciones y procedimientos indirectos las consecuencias Ióojcas de los 
antignos principios, y así se utilizaron medios ara obviar la dificultad 
y hacer que los efectos del negocio fueran drrrepresentante al repre- 
sentado, y por otra arte se admitió en algunos casos la representación 
dirccta, como en la ! omrum poaxesio, en la adquisición del derecho de 
prenda y en los actos realizados por el proourntor on~nium remm. 

Por lo demás, y ya en este último estado del Derecho, declarada la  
voluntad por el representante y hecha en nombre de otro, el efecto ju- 
rídico del negocio recae sobre el representado, sin producir efecto alguno 
para el representante con tal que éste no sólo haga la declaración en 
nombre de otro, sino que obre dentro del limite de sus facultades, bien 
conforme al mandato dado, o por razón de su oficio, o por la  consti- 
tución de una persona colectiva o social, ya  que por estos distintos mo- 
tivos se puede tener el derecho de concluir un negocio juridico de- 
terminado. 

14. ELEMENTOS ESENCIALES REFERENTES A LA CONFORMIDAD 
O CORRESPONDENCIA ENTRE L A  VOLUNTAD INTERNA Y L A  MANIFESTADA 

O DECLARADA. 

En orden a lo declaración de voliiiitad, lo más importantr no es tratar 
dvl raso cn que In voluntad interno coincida con la extrriorización 
de l i i  misrnn. sino cxnminar v determinar aoucl otro oosible v frecuente. 
en que hay 'oposiu6n o con"tradicci6n entre la voluntad re& interna; 
y la extcrna o declarada, porque. si no son coincidentes, se hace preciso 
fijar cuál de ellas debe de prevalecer. 

Se ha sostenido que debe predominar la voluntad interna o real, 
porque es la causa eficiente del negocio jurídico, mientras que la de- 
clarada no es otra cosa que la expresión de ella. Se afirma por otros 
juristas que no hay más remedio que atenerse a la  voluntad exterio- 
rizada, ya que no habría seguridad en las relaciones de Derecho si la 
voluntad exnresada no fuera verdaderamente eficaz. 

Parece ser, en principio, que en tal caso de oposición entre ambas 
voluntades no puede decirse que la  declaración y expresión sea volun- 
tad, porque nada expresa ni declara Bsta si lo exteriorizado o mani- 
festado no fuB lo querido por el autor de la declaración, ya que ello 
seria tanto como dar eficacia a una apariencia o simulación, a una 
voluntad que no lo es, sancionando actos que tienen por origen un 

(49) Gayo, 2. 95. y Paulo. Scnt.. 5. 2. 2. 
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\'ido de nulidad. En atención a ello se sostiene que la voluntad vrrdatlera 
es la intención, el propósito, la voluntad interior, ya que la externa no 
es mBs que expresión o manifestación de aquPila. debiendo por tanto 
prevalecer la voluntad real. 

Sin embargo, en el terreno positivo, cs lo cierto que el Uereclio 
no presumía esas divergencias entre estos dos momentos de voluntad, 
y si se afirmaban debian probarse, puesto que, en defecto de justifi- 
cación. se entendia como una sola y misma La voluntad real y la de- 
c la rad~ .  Mas si se probaba la divergencia, resultaba prefcrenLc la va- 
luntad real sobre la declarada, pues el efecto jurldico que se produciria 
de no existir tal oposición, no se produce. Taies son los dos puntos de 
vista, teoría de la voluntad y teoría de la declaración, que la doctrina 
m o d r r n ~  plantea sobre este punto. Para el primero, e1 qnrrer electivo 
interno es lo que la norma o precepto dcl Derecho protege, porque la 
exteriorización de la voluntad sólo tiene valor de mera probanza; en 
cambio, para el segundo no puede comprobarse de modo seguro la 
voluntad verdadera, y como la sociedad sólo conoce la declaración, 
a dsta hay que atenerse, porque de ella nacen Los derechos y deberes 
que, como formando parte de los intereses generales, con arreglo a ellos 
deben ser interpretados y regulados aqu6llos. 

El IJerecho Romano no pudo bacer declaraciones concreta8 sobre 
este punto, dado que sus juristas nunca hicieron una teorla general 
sobre el negocio jurldico; pero, desde luego, parece ser lo m8s seguro 
se inclinaron a la voluntad interna, porque en la mayoria de sus Insti- 
tuciones buscaron siempre el animus, affeetus, o conwnme, es decir, 
la verdadera volunfas. Pero claro es que esta afirmación sólo puede ha- 
cerse rt%pecto a la Bpoca del Derecho rl&sico y del justinianeo. porque 
antes, en e.1 Derecho primitivo antiguo, imperaba exclusivamente la 
forma, la declaración o manifestación de la voluntad, según, como al 
comienzo del númeru 12 dijimos, se desprendia del contenido de la 
tabla V I ,  fr. 1.0 de la ley de las XII tablas, aunque, no obstante esto, 
no careció el Derecho de tal epoca de soluciones concretas para garan- 

respetar la voluntad interna individual, a fin de hacer seguras 
f z e r a c i o n e s  juridicas y evitar la lesión de los intereses pvivados y 
públicos, predominando el criterio de La voluntad interna para los ne- 
gocios de adquisición, familiares y de última voluntad, y en cambio 
el de la voluntad declarada para los onerosos y mercantiles (50:. Sr  
distingula evidentemente en los casos de divergencia entre la voluntad 
interior y la manifestada, si la oposición era querida por el sujeto. dc 
carheter intencional, como Las hechas en chanza o broma, iocandi pa l ia ,  
o como prueba o ejemplo, denlostrandi ear~sa., que no daban lugar al 
negocio de derecho, pero que, sin embargo, concediaii al terccro, que creia 
en la declaración un derecho a ser indemnizado, las restricciones o re- 
servas mentales,. en las que dominaba el propósito de no querer dar 
efectos a la mamfestación de la voluntad, y que, careciendo de impor- 
tancla en la esfera jnrldica, prevalecla en ellas la voluntad declarada y, 
por último. la simulación. 

Esta divergericia intencional, Llamada simulación, consiste en apa- 
rentar una cosa que no es, dar semejanza o apariencia a la no verdad, 
produciendo creencia de un estado no real. 

En la simulación de todo negocio de derecho tienen que concurrir 
en rimer tBrmino una declaración de voluntad deliberadamente no 
con&rme con la intenci6n; en segundo lugar, que tal declaración sea 
convenida entre las partes de mutuo acuerdo, ya que el solo propósito 
de una sola es insuficiente, pues en tal caso resultarla no una simulación. 

(50) Arl. al muioa. lo aoauene Pachionl sn su Manualr di Dlrltlo romarto. p(g. 16. 
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sino una reserva mental o un caso de dolo, y es preciso, en iIltimo 
t hn ino ,  un manifiesto engaño a tercero para que el acto no sea pn- 
rameote irónico o didáctico, sino de verdadera simulación. 

Como en definitiva en toda simulación hay un negocio aparente, 
porque aunque se celebre de modo perfecto existe sólo en apariencia. 
sin ánimo de que produzca efecto, suele distinguirse el caso de que la 
simulación ataque a la misma existencia del negocio de aquellos otros 
en que se refiere a la naturaleza del acto o a la persona que lo realiza. 
En el primer supuesto, en que hay un acto inexistente, ficticio, en el 
que no se quiere en realidad concluir negocio algnno, se dice que la  
simulwión es absoluta; en el segundo, que tiene lugar realizando las 
partes un negocio real, pero diferente del que externamente aparece, 
ocultando el verdadero negocio, se afirma que la simulación es relativa, 
y finalmente, si por las partes se lleva a efecto un acto de carhcter 
también real, pero solamente se simula la persona del verdadero inter- 
viniente, figurando un sujeto distinto del acto, un fingido titular, se 
produce la llamada interposición. 

En todos los casos, tanto de simulación absoluta como relativa, 
el Derecho Romano declaraba nulo el negocio simulado. Esto ancedia, 
desde luego, en el primer caso, de absoluta simulación, y ningún traspaso 
ni cambio jurídico se producía, llevando incluso el sello de tal nulidad 
todas las garantías, prendas, fianzas e hipotecas que las partes hubieran 
convenido a fin de asegnrar el negocio. 

Con respecto a la simulación relativa, era válido, en cambio, el 
negocio que realmente se ha querido, si, además de su licitud, rcunla 
los requisitos esenciales para existir. Este criterio influyó con posterio- 
ridad para considerar en la doctrina moderna que si bien es nulo el acto 
aparente, sin embargo, como en la simulación relativa se da el medio 
para ocultar el acto juridico verdadero, la ineficacia de la forma ex- 
terna no puede ser obstáculo para la validez del verdadero, si &te reúne 
las condiciones legales para su existencia y contiene cosas licitas. Por 
estas consideraciones t a m h i h  Roma declaró la nulidad de los actos ce- 
lebrados en fraude de la ley, que tcnian lugar cuando se diriglan contra 
el espíritu consignado en la ley o norma los actos realmente queridos, 
sin embargo de no oponerse abiertamente a la letra de la ley. 

Por último, en el importante punto de los efectos que, con relación 
a terceros de buena fe, podía producir el negocio simulado, fi16 defi- 
cicnte el Derecho Romano, limitándose a admitir para la scgnridad 
de las relaciones jurídicas la tutcla del Derecho sobre la buena fe  del 
tercero. 

Por lo demás, la simulación, cuando la cometía tina sola de las partes 
con ánimo de perjudicar a la otra, se convertia en dolo (51); cuando 
las dos habían aparentado que realizaban cl negocio, sin ser esto ciefto, 
no liabia acto jnridico (52), y si ocultaban un negocio bajo las aparien- 
cias de otro. este último era cl válido. no siendo contrario a las leves (53:. ~ ~ . ~ ~~~ 

A I  lado' de la divereencia intencional entre La vduri tad ieterna b 
la declarada del ncgocio jurídico, existe tambiPn la divergencia no i i -  
tencional, no deliberada e involuntaria, que constituye el error. 

Ellar.-El error, como vicio de 13 voluntad o de la declaración de 
ésta en los negocios de derecho, snpone ausencia de una idea verdadera, 
hace creer verdadero lo que es falso, y, al contrario, envolviendo siempre 
un detecto de conocimiento del verdadero estado de las cosas. En el 
concepto jurídico comprende también la ignorancia, aunqne deba dis- 

(51) D.. 19, 1, 49 pr 
(52) D., 18, l. 55. 
(53) U., 24, 1 ,  5. 



tin uirse de esta y no pneda confundirse con la misma, si birn sus efectos 
jurfdicos suelan ser idénticos, porque la ignorancia es carencia abso- 
luta de conocimiento. falta de toda noción sobre tina cosa. 

No puede menos de inflüir 61 error en las declaraciones de voluntad, 
puesto que cuando esta se manifiesta en virtud de error, no hay voluntad 
verdadera, no se quiere con el discernimiento previo necesario para 
que se produzcan todos los efectos juridicos que son consecuencia del 
acto, ya que ha  existido un conocimiento equivocado acerca de los 
hechos particulares que han determinado un acto de wluntad. 

hó cabe duda que el error supone una divergencia, una desarmonia 
entre la voluntad real, verdadera e interna y la voluntad declarada; 
pero esta discordancia producir6 ante el Derecho efectos o consecuencias 
distintas, segiin que ese defecto de concordancia entre las dos voluntades 
se equipare a la ausencia de voluntad o se estime que existe voluntad 
declarada que debe ser por lo menos respetada; en el primer caso, la 
consecuencia juridica es la de que el acto será nulo; en el segundo, 
sera únicamente anulable, porque lleva en s i  un vicio por el qne puede 
pedirse la nulidad. Ademas. se afirma en la doctrina, con alguna gene- 
ralidad, que el error que impide u obsta a los efectos normales del acto 
es productor de inexistencia del mismo, al paso que el que recae sola- 
mente sobre los motivos. y en especiales circunstancias, causara hnica- 
mente Ia anulabilidad del negocio. 

No ?S facil determinarse en absoluto por una u otra de las tenden- 
d a s  indicadas, y mucho menos ante el Derecho Romano, qnieii, or obra 
de sus jurisconsultos, no se ajustaron en esta materia a criterios foctrina- 
les de ninguna especie, ya que discurrian a base de los elementos del nego- 
cio sobre los querecafan la ignorancia o el error, y hasta trataban de dis- 
tinguir entre cl error que ocasiona divergencia entre la voluntad y la 
declaraci6n, o entre la volnntad que se tiene y la que se hubiera tenido. 

Por lo que respecta a los negocios del puro Derecho civil, dado su 
caracter de solemnidad y formalidad, no tomaban en cuenta el error, 
ni siquiera el impediente o que obstaba al negocio jurldico. Pero más 
tarde, merced a la reforma pretoriana, y en la Bpoca del Ikrecho nuevo, 
se afirma el imperio de la voluntad interna y el criterio de que una vo- 
luntad viciada por el error no tiene valor alguno. 

Mas, a pesar de tales afirmaciones, no todos los errores llegaban a 
producir dichos efectos. y era preciso distinguir distintas categorias 
en el error. pues éste podia referirse o a la  expresi6n misma de la de- 
claracibn o al contenido de ella. En el primer caso, el error es exclusivo 
de la voluntad, hay falta de voluntad, y el acto producido debe ser 
nulo: en el segundo, no hay ausencia de voluntad, puede no haber 
ni siquiera divergencia entre ambas voluntades, y el acto no debe ser 
nulo en absoluto, aunque pueda ser anulable. 

De aquí la necesidad de diferenciar el error denominado esencial 
del acc;dénlal. y sin que pueda afirmarse la  existcncia de principios 
constantes o fórmulas generales para que dentro de ellas se encua- 
drasen ialrs rstesorfns de PP~~PPI. se ronsidersb~n dcntrn del llamado 

~ ~ ~~--~---~.- ..~..- ~ .-.-.- ~ ~ . -  - ~ -  .---- .~ ~ 

Luraleza del acto, sobre el objeto principal de la dedaración o algunas 
de sus cualidades esenciales. o sobre las cualidades de la Dersona. o 
tambikn sobre la cantidad,'la cualidad o los motivos, y, i n  cambio, 
dentro del llamado error ae~idcnlal todo el que recata sobre las cuali- 
dades secundarias del objeto o sobre los motivos del acto, cuando &tos 
no son causas determinantes de la declaración. Atentos a estas ideas, 
los romanos consideraban esencial el error en los casos siguientes: 

1.0 Cuando el error versaba sobre la naturaleza del negocio, error 
in negutio, el cual afectaba a la misma esencia jurídica de Bste, como 
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si se entregaba una cosa en depósito y se creía por el otro recibirla en 
prbstamo, en cuyo caso no habia ninguno de los dos contratos, porque 
no hay acuerdo ni para uno ni para otro, siendo el error esencial (54). 

2.0 E1 error sobre el objeto del acto, error incorpore,  pues falta la 
inteligencia y acuerdo entre las personas que han querido realizar el 
negocio, y así, si uno creia comprar el esclavo Pánfilo, mientras que el 
vendedor cree vender a Stico, no podía existir el negocio, y era nulo 
nor faltar la identidad real de la cosa. la  individualidad concreta del 
objeto (55). 

3.0 Error sobre la sustancia de la cosa, error i n  subs tmt ia ,  que afec- 
t a  a las cualidades esenciales que constituyen lanaturaleza propia de una 
cosa y la distinguen de las cosas de especies diferentes. Es un error 
sobre una cualidad principal de la cosa, y, por tanto, se supone que las 
partes no hubieran hecho la declaración si no hubiera existido error 
sobre ella. De esta manera, quien toma un lingote de cobre por uno de 
oro, o vinagre por vino, pero no si el oro se crefa puro y tiene una alea- 
ción, o s i  el vino es de calidad inferior (56), este error es causa de la 
nulidad del acto, porque aunqiie no impide que las partes estbn de 
acuerdo y al parecer pudiera ser el acto valido, es exclusivo del con- 
sentimiento, y la operación sería nula (57). 

4.0 Error sobre la persona, error i n  persona, recayente sobre la 
identidad de aquel a cuyo favor se realiza el negocio. Por lo general, 
y por ello este error no era siempre esencial, no es causa de nulidad del 
acto jirridico, a no ser que la consideración de la persona sea la causa 
principal de la declaración de la voluntad, pues en este supuesto el acto 
jurídico producido tiene el vicio de nulidad, sin que sea indispensable 
recaiga sobre la persona física, ya que basta afecte a una cualidad, 
que es motivo determinante del acto jurídico. 

Por último, es preciso, en materia de error sobre la persona, tenei 
en cuenta las circunstancias y la naturaleza del acto. E n  negocios pu- 
ramente gratuitos, la consideración de la persona es, generalmente, 
principal y determinante (donación, mandato, depósito); pero en los 
onerosos es indiferente al acto regularmente, aunque algunos motiva 
la declaración (crbdito, talento, reputación), en los que el error no puede 
ser indiferente. 

5.0 Error en la cantidad, error i n  qz'antitate, que dice relación a 
todo lo que es susceptible de medida o de aumento y disminución, 
origina las mismas reglas que el error i n  subsfalzNa; el negocio será nulo 
si uno cree vender por mil y el comprador esth en la  idea de que el 
precio es quiiiicntos; pero, en cambio, será válido si el vendedor cree 
que el precio es quinientos y el comprador acepta en la inteligencia 
de que es mil, validez que se estimará hasta la menor cantidad. 

6.0 I3rror sobre los niotivos del acto, llamados por algunos falsa 
causa o falsa demostratio, se estima por regla general que no daña, 
y en su consecuencia no anula el negocio de derecho. Se aduce para ello 
con10 razón que el motivo no es ordinariamente conocido por la otra 
parte y puede variar hasta lo infinito; quien compra un caballo cre- 
yendo equivocadamente que ha muerto el suyo, no es un error que 
pueda añular el contrato: 

La regla formulada tenla una esfera de aplicacih general respecto 
de los actos a título gratuito: mas si en ellos el motivo venia a cons- 
tituir una condición esencial para el favorecido con el negocio, entonces 

(54) D.. 12, 1, 18, 5 1. 
(55) D.. 18. 1, 18, 5 1. 
(56)  D.. 18, 1, 9. 5 2. 
(57) La misma cita unterlor. y D.. 18. 1. 11, 8 1 
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la falsedad del motivo afectaba a la validez del acto; tal succdia en 
los actos de donación o de testamento, por ejemplo, si el donante o 
trstador había hecho del motivo una condición de la liberalidad, o 
si resultara claramente de los tkrminos de la declaración que e1 aiitor 
dc la misma suhordinaba la eficacia del negocio a la existencia del mo- 
tivo, en cuyo caso el error seria causa de la nulidad dvl negocio. Por 
tal causa, quien nombrase heredero a una persona por rrrerla si1 nlrto, 
r~sul tando que no lo es, habrá un error, que ha sido la raitsa ?ctormi- 
nante de la voluntad. 

7.' Error de hecho y de derecho. E1 Derecho Honiano distinguió 
tamhikn entre estas dos clases de errorcs, dando mayor gravedad al 
primero que al segundo. 

Denominaba error de hecho al que rccaia sobre algún hecho o acoti- 
tecimiento, y error de derecho al que sc refería a lo quc disponiau las 
Icyes o los principios legales. Y aunque tales clases <le error eran de 
diferente natnralezd, sc seguían acerca de ellos unas mismas reglas. 
I labia rasos en los que nada influía cl error, y entotires era como si 
no existiera para la validez de los negocios jurídicos 58 , lo m:snio 
que cuando era de tal  naturaleza que podía dcshacersc :SS'; mas en 
todos los demas habíaquedistinguir cntrc el error de hecho y el de 
derecho. 

El error de hecho no perjudicaba nunca, a no ser que proviniese 
de un descuido grosero e imperdonable (60), y aun entonces el error 
sobre brrho propio debía ir acompaiiado de circunstancias que le agra- 
vnsen b l  #. Ademas había que distinguir si el error era esencial, re- 
cayente sobre alguna de las circunstancias esenciales, como sobre la 
cosa o sus principales cualidades; la persona, si se hahia tenido en ron- 
sideraii6n para celebrar el acto; el precio, si el que debla pagarlo ofre- 
ciera menos de lo que la otra parte pensaba, etc., en cuyos casos anulaba 
el negovio, o si era accidental, o, lo que es lo misino, recaia sobre las 
<:ircunbtsncias accidentales, ya que entonces no anulaba el acto; pero 
el que lo había sufrido podía pedir la indemnización de daños y prr- 
juicios. 

Por su parte, el error de derecho no erjudicaba nunca a los me- 
nores, ni a los militares, ni a los rústicos (64,  y a las mujeres sólo cuando 
les resultaba algún beneficio o cuando pagaban (63;. E n  cuanto a las 
demás personas, las perjudicaba siempre cuando era vencible, es decir, 
cuando pudiera evitarse consultando a un jurisconsulto ;64:, y en el 
caso de ser invencible perjudicaba tambien al que lo padecía cuando 
le imDedía disfrutar de un beneficio 1641: mas cuando le exoonía a sufrir 
alguna perdida, si bien no podía rep& lo que habia phgado ya, no 
estaba tampoco obligado a pagar lo que hahía rometido (65:. 

Para terminar, y por lo que afecta al error f' lamado accidental, cs 
dccir, aquel error que no ha tenido una influencia determinante en la 
voluntad. puede afirmarse que, de ordinario, no ataca a la validez 
del negocio por recaer sobre cualidades no sustanciales del objeto. o 
sea sobre aquellas que no han sido tomadas en consideracih como 
principales para la declaración de la voluntad. 

55) C.. B. 23. 12. 
59) U.. 28. 2, 22. 
(60) U.. 22 6. 2 y 6. 
(01) U.. U: 6, 22. 
62) C. 1 18 1 y 11. 

163) i2 6 8. 
(M) D., 22: 6: 7. 
165) C., 1. 18. 10, y U.. 22, 6, 8. 



FORMA EXTERNA DE LOS NEGOCIOS JURfDICOS 

15. FORMA DE LOS NEOOCIOS DE DERECHO. 

En apartados antrriorcs se ha rxpucsto la forma dr declararse la 
wlnntad eii (11 nrgoeio de dercelio, ya que indicainos que tal decl;irución 
p d i a  llevarse a efecto rxpresi o tbcitatnentc. Pero dando por rcprodu- 
cidus aniii4l;ia con~idcrncioncs. nrrtendcmoa en rs l i .  Iiiuar tratur de -.---- ~ ~~~ , &  ~~~ ~ ~~ . ~ -  ..~.--~ 
la manera de revestir jurídicamente, de exteriorizar, las~declaraciones 
de voluntad: v a tanto eauivale este estudio. como a determinar las 
solemnidades Üue deben observarse a fin de aue la voluntad declarada 
sea eficaz v ~i.odnzca el acto los efectos más conformes a su propia - - 
naturaleza- 

Es de trascendencia el problema de la forma de los negocios de de- 
recho dentro de las instituciones privadas, y siquiera dichas formas 
hayan disfrutado de distinto valor juridico, siempre Iian existido, 
sobreviviendo incluso a la libertad que tuvo el pueblo romano, co- 
rrespondiendo al mayor desarrollo de esa libertad un mayor imperio 
del formalismo en los actos; y, por el contrario, cuando la libertad 
decae totalmente, desaparece tambibn el formalismo y las fórmulas 
del Derecho antiguo (66). 

Mantener la soberanía de la  forma en el Derecho equivale a pro- 
nunciarse contra la  arbitrariedad y en favor de la libertad, puesto que 
merced a ella se mantienen la disciplina y el orden, se constituye una 
positiva defensa contra los exteriores ataques, y, por el valor que la 
forma entraña, se constituye Bsta en un elemento avanzado que vela 
por la libertad jurldica. E n  definitiva, pues, la forma en el negocio ju- 
ridico cs una valiosa garantía de los intereses públicos y privados, 
y debe acompañar siempre al derecho. No quiere significar lo anterior 
el sustentar un criterio absoluto en la materia que preconice la nece- 
sidad de un ritualismo exagerado o de un excesivo formalismo; este 
criterio impediria muchas veces, o al menos dificultaria o retardarla, 
actuando de verdadera traba, el desarrollo de múltiples negocios de 
derecho. Pero sí se trata de hacer resaltar la idea de que las formas son 
indispensables en la mayor parte de los negocios jurídicos, ya que de 
otro modo los intereses sociales y particulares, que en todo momento 
deben ser protegidos jurídicamente, quedarian abandonados a la suerte, 
al azar o a la mala fe de las personas. 

El derecho privado, y su expresión la ley positiva, no puede abste- 
nerse en materia de forma externa de los actos, sin renunciar a su función 
social. Sin embargo, ese mismo derecho ha sufrido una evolución en 
la materia, sustituyendo al formalismo y simbolismo romanos, y a su 
excesivo ritualismo, una mayor libertad o amplitud en la  materia, 
sin olvidar que, si es verdad que en una declaración de voluntad lo 
importante y esencial es que se declare, en alguna de tales declaraciones 
de caracter trascendental, la ley debe exigir una determinada forma 
a que las mismas deben ajustarse. 

(06)  V. Ihering. Esplrifu dei Derecho Romano, t. 111, psgr. 179 y 180. 
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El Derecho puede imponer una forma de carácter negativo, como 
la  prohibición de la expresión de voluntad tacita, o de caracter positivo, 
determinando la forma del acto. Crea el acto formal en este último caso; 
en el primero establece una limitación en la forma; pero cuando el acto 
no requiere una forma determinada para que produzca efectos, aparece 
el acto no formal o consensual, exento de toda clase de solemnidades. 

Desde luego, si la ley somete a un acto a formas determinadas, 
la nulidad del negocio se produce si las formas exigidas no existen. 
La forma es esencial al acto juridico si el legislador la impone, y como 
es el único modo o medio de expresar la voluntad, si ésta se manifiesta 
de distinta manera no puede trner el negocio eficacia jurldicd ni valor 
ante la ley. A base de la regla forma dat ease rei, desde el Derecho Ro- 
mano hasta el actual, y cuando la ley prescribe el empleo de formas, 
domina el principio antes expresado, es decir, es esencial en dicho 
caso el cumplimiento de las formas a la existencia del acto; y si no 
se observan, la nulidad se produce. La única dificultad estar$ en de- 
terminar si la forma se exige por vfa de solemnidad o por via de justi- 
ficación, od aolennitatem o ad probationem tantum; o de otro modo: 
si la forma es sustancial o meramente testificativa, porque en el caso 

rimero se producira la nulidad de no observarse, pero no en el segundo. ? bueno sera advertir cómo interesa a estos efectos que se distinga entre 
la forma del acto y la forma de la obligacibn, puesto que la ley algunas 
veces exige en un documento ciertas solemnidades. y si faltan puede 
perder éste su eficacia; pero en cambio no la pierde el acto contenido 
en dicho instrumento documental. 

De la misma manera, si la obligación es nula por defecto formal del 
documento de la que sea resultante, no puede confirmarse ni ratdi- 
carse tal obligación, ya que, atendiendo la ley no sblo al interks d e  las 
partes, sino también al de terceros o al inter& social al imponer como 
esencial la forma, la [alta de ésta hace inexistente el acto, ocasionando 
la absoluta nulidad del niismo. 

El Derecho Romano, en este punto de la  forma de los negocios ju- 
ridicos, hizo redominar la  necesidad de la  forma en los actos de de- 
recho, especia Y mente la  forma oral. No es obstaculo esto para que exi- 
giese también, en algunos casos, que alas  formalidades orales se añadieran 
ciertos actos, derivados 3 veces del contenido del negocio, formas 
reales, o que tenian con el mismo una simbólica relación, forma sim- 
bólica, aunque prefirió las primeras. Pero en los primitivos tiempos la  
forma en nuestro Dereeho no es creación artificiosa del legislador, sino 
expresi6n necesaria del negocio mismo; no era posible la  realizacibn de 
actos de derecho m& que mediante formas, y sólo Bstas, bien fuera la  
palabra solemne o el acto ceremonial establecido, producían efectos ju- 
ridicos. FuB, por tanto, el Derecho del pueblo romano de un absoluto rigor 
formalista en sus primeras etapas. cuyo rigor duró largo tiempo por 
su carhcter conservador, lo cual explica que ya en la  época clasica 
figuren al lado di: negocios libres <ie forma, otros de tipo formalista 
antiguo, teniendo como justficación la existencia en la época dicha de 
negocios formales. la tendencia de los mismos a representar un valor 
abstracto; porque fundando su eficacia en la forma, no en el contenido, 
amparaban de tal manera el hecho de admitir al amparo de la forma 
actos de un contenidovariadisimo e infinito, de lo que es un vivo ejemplo 
la stipulatio, y en otras ocasiones ampliaban su eficacia originaria para 
ser empleados coi1 fines diversos de aquellos para los que fueron es- 
tablecidos, como los negocios per aea et libvam y la  i n  iure ceasio (67) .  

(67) V. Mittds, Ron. Priuofr., 1.. p8glnar 256 y siguientes. y Jan-Kunkel. oh. cit.. 
&hai 128 y ripiientai. 



De todas suertes, los negocios juridicos forniales del Derecho Romano, 
qne tienen una importancia general por su amplia esfera de aplicación, 
eran los per aes el l ibram,y dentro de Bstos, el de más interks la manci- 
palio; al lado de ésta,la i n  iure cessio, que se encuentra ya en las XII ta- 
blas, y la stipulaLio, todos ellos tratados en el texto, en los respectivos 
lugares de las particulares instituciones a que se aplicaban. 

Una nianifestación de la forma externa de los negocios juridicos cn 
lionia, ya apuntada en el apartado anterior (n.o 6.0;. era la escrita y do- 
cuiriental. La primera de ellas, y durante todas las Bpocas, como forma 
obligatoria de los actos, tuvo una importancia accesoria. Apareceenprimer 
término en el periodo de la Republica aplicada al contrato literal y 
también a las donaciones de gran valor, y en el divorcio, libelo dc re- 
pudio, en el Derecho postclásico. S o  dejaron de seguir los romanos su 
habitual costumbre de emplear las formas orales o no exigir fornia 
alguna eo cl acto, y todo lo m&, como sucedía en los testamentos a par- 
tir del Derccho clásico, y en la estipulación de  la última época se antori- 
zaba a usar electivaineutc o la forma oral o la escrita; pero tambiin es 
cierto que ya desde la época republicana se extendió la costumbre de 
redactar escritos, como en la estipulación, mancipación, préstamos y 
pagos, aunque se contrajesen sin formalidad alguna. Mas todo esto, 
es decir, tal práctica escriluraria, los docuuientos resultantes de ella 
no tenían carácter fundamental de disposición, de base precisa para la 
existencia del negocio, tomando s 6 1 ~  el aspecto de un mero documento 
de probanza; el negocio juridico era, por tanto, extraiio al documento; 
dicho iiegocio podia ser oral, formal o exento de forma, pero reducido 
a escritura para acreditarle. $610 en la última época admite Roma el 
rlocuniento dispositivo, sustituyendo a la  forma oral. 

i:opiado diclio hhbito del pueblo griego, a la costumbre de éste se 
adaptó la romana respecto a la estructura del docuniento. Se utilizaron 
las tablas de madera cubiertas de cera (Labulae), se ataban varias de 
Catas en núiiiero de tres (triptychon), se escribía en las caras internas 
y s i  ligaban y sellaban todas, formando en algunos casos una escritura 
doble, reproducida en el exterior para más fácil manejo. MBs tarde, en la 
época del Imperio, se us6, adquiriendo luego carácter general, el papiro 
(charta).  El documento primero y solemne describía objetivamente el 
negocio jurídico de que se tratase or la llamada teslatio, intervenían P los testigos poniendo su sello, y al ado de Cste el nombre. Uespués, en 
época del Iniperio, se utiliza el docuinento que, sin testigos, lleva en 
la niisnia escritura del que lo extendia la garantía de autenticidad, 
docuinento manuscrito (chimgraphum) hecho en forma subjetiva. 
Tal era la  tecnica, pero aplicable solamente al documento que pudié- 

ramos llamar privado, pues no eran entonces conocidos los públicos, 
ya que los actos y resoluciones de autoridades no se notificaban en forma 
docuinental, sino por exposición pública en lugares públicos, siendo de 
cuenta del interesado adquirir por si copia del acto de carácter privado. 
Sólo más tarde, y en el siglo 111 de la Era  cristiana, se empieza a utilizar 
en fornia de declaraciones o p t ~ d  acia el sistema de documentos públicos; 
se avanza después, en la última época del Imperio, creando funcionarios 
especiales que autorizan escrituras de particulares, imponiendo su obliga- 
toriedad en algunos negocios por medio de la insinuatio; mas, esto no 
obslante, sigue el documento privado siendo la norma general de la  
forma escrita, que en la época aludida se hace generalmente intervi- 
niendo testigos, pero extendiendose por un escribano profesional, que 
es el labtdarius. 



CAPITULO IV 

ELEMENTOS O CLAUSULAS ACCIDENTALES DEL 
NEGOCIO JURfDICO 

16. MODAI.IDADES DEI. NEOOCIO Jcnii>ico. 

Aunque en un negocio de derecho parece qite la voluntad dc las 
artes, una vez declarada, debiera ser firme y sin restricción, la rva- 

Edad, no obstante. demuestra que tal  voluntad se manifiesta y de- 
clara con limitaciones que hacen depender de l a  realización de cicrtris 
actos la eficacia de dicha voluntad. Estas limitaciones, verdaderas 
modalidades o modificaciones, a virtud de las cuales los efectos jurl- 
dicos del negocio dependen del hecho o acontecimiento eii que consisle 
tal modificación, y que reciben tainbicii el nombre de cliiusulas acri- 
dentales o accesorias, son la condición, el tdrmino, el modo, la cnuaa, 
e1 juvununt<r. la clriunula penal y las arraa. De todas ellas harcmos iin 
breve aiiálisis, remitihdonos, para su m &  amplio conocimiento, a la 
doctrina sobre ellas expuesta en el texto al tratar de las obligacionw 
en particular i68). 

A (!ondición. En esta modalidad o limitación, la voluntad ile- 
clarada 6610 puede tener efecto presuponiendo un acontecimiento fii- 
tnro e incierto, y este sentido thcnico y peculiar es base del senti~lo 
obietivo de tal modilicacibn. entendiendole los romanos como el acuii- 
te6imienlu mismo futuro e incierto del que depende la adquisicl6n O 

Brdida de un derecho \69). Desde luego no depende d r  la condiri6ii P . .  a existencia de la voluntad, pero s í  sus efectos. ya que la declaraciíni 
condicionada de la voluntad no  tiene lucraa cok6  tal, sino tan sólo w t i  
el coiicurso de determinadas circunstancias. 

Tal como se conceptuaba esta limitación, difería de otras afinrs I lu-  
mddas condiciones impropias o aparentes; tales eran: los requisitos iin- 
puestos por el derecho objetivo para la validez del negocio, cundil.r.nes 
i w i s  tricitas o legales, las que consistlan cn hechos no futuros, aunque 
sean inciertos para las partes; in paeteritum ve1 in praeecns edlolae 
las que eran sucesos futuros no inciertos; quae omni rnodo í.ztitu?ar aunt, 
los acontecimientos imposibles física o juridicamente, y, por Últiino, 
las condiciones que implicaban una actividad inmoral o delictlva, 
evnditiu turpia. Solamente las imposibles e ilfcitas produclan la nulidad 
del negocio, a e x c e p 6 n  de! caso de que se unieran a instituciones de 
heredero, legados, ideicomisos y manumisiones testamentarias, en que, 
scgún el parecer de los sahinianos, tomado no por razones teóricas, sino 
por oportunistas decisioncs de la jurisprudencia, la condición se triiia 
por no puesta y el negocio se reputaba válido. 

Ahora bien, como las declaraciones de la voluntad condirionadh suti 
de un contenido muy variado, puesto que la limitación de la volu:itad 

cm) V. swigny. ob. dt 9s 116 y 124.-Wiruchcid. ob. dt. 63 86 y 95.-Dernl>iirg. 
Pand., 105 Y 112.-13orgna. Conlrihulo olla dollrlno drlle delerriiinollon~ acrrsorlr. 21.- 
ncntl. L& poriibfliki. delle mndiiioni oi  nrgo:: gifirldici. 

lo91 D. 45, Y ,  7 ,  y D. 12, 1, 27. 
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puede presentarse de maneras distiritus, ello dn lugar a diferentes 
clases dc condiciones, productoras de distintos efectos en el Berecho. 

En primer lugar, y por rnz6n del modo de inlluir en las relucioncs 
dc diwclio a ouc afectan. son sumenrncaa v renolulurtaa. seaiin oue de -.-. ~ .. 

~L~ ~ ~~ -~~~~ ~ ~ A~~~~ ~. - ~ -  -~ A 

ellas que principiasen o concluye<enlos efectos del acto ju- 
ridico (70). uuesto aue la  declaración condicional de la  voluntad  odia 

\ .. . 
tender a constituir-o modificar un negocio jurídico o a revocaile, y 
en tales supuestos los efectos del negocio de derecho no empiezan en 
las condiciones suspensivas hasta que la condición se verifica, y, en 
cambio, en las resohitorias, si se cumplen, determinan la extinción del 
derecho. Estas construcciones fueron debidas, no a los jurisconsultos, 
sino a los intérpretes, ya quelos primeros vecan en el caso de dichas clases 
de condiciones, por una parte, un acto de Derecho puro, y por otra un 
acto accesorio de contrarios efectos, además de que la  resolutoria se 
hallaba en contradicci6n con el Derecho antiguo, que no admitía la  
transmisión de la propiedad ad fempus, ni la posibilidad de establecer 
servidumbres o también obligaciones de tal forma; Únicamente cuando el 
pretor concedió eficacia a tales clánsulas, cuando se armonizaron el De- 
recho civil y el honorario, y cuando se pudo transmitir la propiedad a 
tiempo determinado, pudo tener cabida la  distinción entre ambas clases 
de condiciones. 

E n  segundo lugar, y por referirse a una acción o a una omisión, eran 
a f i ~ n i a f i a a s  o positivas y negali*as, según que el acontecimiento en que 
consistían sucediese o no. Consistían las primeras en hacer alguna cosa; 
las segundas, en omitir o no hacer. En las positivas o afirmativas, su 
cumplimiento se realiza cuando se hace o ejecuta el hecho en que l a  
condición consiste; en las negativas, si se trata de afectar a relaciones 
por causa de muerte, se admitía el cumplimiento legal o fingido, mien- 
tras que en las relaciones entre vivos se exige el cumplimiento real de 
la negación u omisión. 

E n  tercer termino,, por razón de la  causa de que depende su cumpli- 
miento, eran las condiciones pofestaliuos, caauales y m i d a s ,  según que el 
acontecimiento dependía de la voluntad de aquel a quien se imponia, 
de la casualidad o causas independientes de la voluntad humana o 
de ambas cosas a la  vez (71). Las potestativas consisten en un acto de 
una de las partes; pero si tal  acto es de un tercero, puede convertirse 
en casual o mixta, y Bsta, como la misma palabra lo indica, su natura- 
leza es una mezcla d e  potestativa y casuai. 

~ ~~-~ ~~~. ~ ~-~~ . " =  
cumolidas d e '  hecho cüando  uositivamente se c u m ~ l e  la  condición. 
o le~almcntc, por ficción, cuando la ley la supone cÜmplida, habiendo 
hecho la persona todo cuanto le fuB posible, todos los actos que de su 
voluntad dependlan para que se realizara la condición. E n  cambio, 
tratandose de condiciones casuales, no cabe mis  que el cumplimiento 
real, verdadero y efectivo, y en las mixtas se precisa distinguir si el 
cumpliniiento depende de la  voluntad de la  persona a quien se impuso 
y de la de un tercero, o de la voluntad del interesado y de la  suerte o 
acaso, ya que en el primer caso puede darse el cumplimiento real, y 
en el segundo el fingido o legal, por no ser necesario el cumplimiento 
Cfectivo. 

En cuarto lugar, por la naturaleza del acto o hecho que las consti- 

(70) D.. IR.  1, 3. 
(il) C.. 6, 51. 1. 
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tuya, son las condiciones divisible8 e indiviaibles, según que consistan 
en hechos cuyo cumplimiento puede hacerse por partes o porciones, 
o, por el contrario, no son susceptibles de ser cumplidas más que en 
un solo momento, en una sola prestación, una sola vez. 

Y, como ya quedó afirmado antes, para fijar la naturaleza divisi- 
ble e indivisible de una condición es preciso atender a la naturaleza 
del objeto en que aquélla consiste o a la voluntad que la estableció, a 
fin de que, en definitiva, los efectos se traduzcan en que la divisible 
se cumpla por partes y la indivisible en su totalidad. 

En quinto término, y atendida la razón de ser o no ser factible 
realmente la condición, podía ser ésta posible e imposible, aunque en 
verdad no son éstas propiamente condiciones. Las posibles recaeii sobre 
unhecho o acto que puede realizarse o verificarse; las imposibles afectan 
a hechos o actos que no pueden verificarse, por impedirlo el ordenfísico, 
las leyes o Las buenas costumbres, de donde se deduce que la posibili- 
dad o imposibilidad podía serlo física o moralmente, y, de modo más es- 

ecial, que la imposibilidad podia derivar de la naturaleza (imposi- 
Eilidad fisica), dimanar del derecho o de las buenas costumbres [impo- 
sibilidad de derecho o moral), y hasta podía arrancar la imposibilidad 
de la duda o ambigüedad por no poderse comprender su verdadera 
significación, a causa de consistir la condición en un hecho inconciliable 
con la subsistencia del efecto juridico querido; desde luego que estas 
últimas condiciones no son imposibles, y por dicha razón se les llama 
perpkjas. 

Es preciso reconocer que los efectos juridicos de las condiciones 
imposibles fisicaniente deben ser el considerar las declaraciones de la 
voluntad a que afectan como puramente hechas, sin limitaciones de 
ningún género, y tenerlas, por tanto, como no puestas, porque cn reali- 
dad no son acontecimientos futuros e inciertos, y, por tarito, tampoco 
verdaderas condiciones. Y si la condición imposible fuera parcial, se 
debe atender a la voluntad del declarante e intcntarvencerladificultad. 

Tratándose de condiciones juridicameute imposibles, comprendiendo 
dentro de ellas tanto a las contrarias al derecho como Las ilicitas, ininora- 
les u opuestas a las buenas costumbres, dentro del Derecho Romano exis- 
t ió la controversia respecto a sus efectos, según se refiriesen a testamen- 
tos o contratos, y Justiniano aceptó la distinción, declarando que las 
condiciones jurldicamente imposibles anulaban los contratos y debian ser 
consideradas como no puestas en los testamentos. 

Tambih ,  y en sexto lugar, por la necesidad de que se cumplan 
varias o una sola de las condiciones establecidas, eran conjuntas y 
olternatmas. Son las primeras las que afectando a una sola relación van 
unidas de tal modo que es preciso que se cumplan todas ellas para ad- 
quirir el derecho, y las segundas las que refiriéndose a una misma rela- 
ción, basta cumplir alguna de ellas. 

Por último, en séptimo término, por constar explícita o implieita- 
mente. se habla de condiciones expwaee y t6citaa. Son las expresas las 
establecidas con palabras claras y terminantes por parte de quien hace 
la declaración. mientras que las tácitas no se han establecido clara v 
terminantemente,, se suponen puestas por deducirse su existericia, dé 

expresarse. 
Veamos ahora los efectos de las condiciones, segúii el Derecho de 
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Hoina, rstiidiando los inoiiientos en que pueden coiisiderarse, y después 
I:is reglas que dcbian tenerse presentes respecto de  las más principales. 

I'riiiieranientc existía un periodo de tiempo, pendenle condilione, 
cii qiie el Iiecho de condición no se ha realizado todavia, pero puede 
walizarsc. Otro momento teiiia lugar, ezistenle condifione, es decir, 
cuando se Iia cuinplido o realizado la condición. Y, por último, un tercer 
instante, deficiente eodilione, en el que falta la coiidición, puesto que  
v s  scgiiro que no se realiz;ir& 

Los efectos (Ic estos tres ~ ~ e r í o d o s  soii claros. J?ii el primero, o sea 
peníliciilc la contlició~i, habia sólo una esperanza o probabilidad de  
adquirir el dereíiliii, puesto que al no rralizarsc aqiiélla no se adquiria 
cl dereclio y no se pcrieccioiiaba el acto juridiro. Tal esperanza i r a  trans- 
iiiisible a los Iieredcros y sucesores en actos entre vivos, pero no eii 
los por causa O<' iiiuerle. Y, especialmeritr, este periodo en Hoina, refe- 
rido 3 13 coiiílición r<.solutoria, en la que los romanos vicron, como 
a1itl.s se Iin dicho, i i i i  segiiiirlii iirgocio ilc fin opiicsto a otro anterior, 
obralxi la coiiiliciún romo suspeiisiva, y el primer negocio sc conside- 
raba coiiio si fiierc I>liro. 

J;1 iiioiiieiitu o pi,riodo segundo determina la ~~erfección del negocio 
juridico, piicsto quc supoiic el cumplirniciito de la condición; se coii- 
vierlc el acto eii piiro o celel>rado puramente, retrotrayéndosc al  tiempo 
ile la <:cicJ>rariúii dc aquél cn las condiriones sospcnsivas. Rsta retro- 
activi<l:id I;i l~:is;iiiios, roiiio ,leapués iriilirareiiios, cii expresiones de 
las Siientes: sin eiiihargo, alfiunos las cstiiiian diidosas, creyendo que 
no ~~roil i icc eicctns rrti.o:ictivos In ioiidición suspendida, a menos que 
a s í  lo 1i:iyan cxpr~~s:iniriitc cíiiiveiiido las partes. Tainl>ién se Iia dis- 
viitiilu si la  rrvoca~:iúii de 10s clcetos de la coiiílición resolutorin cesaban 
;~bsoluta y ;iiitoiiiiiticaiiiciitr, ope l eg is ,  o vrecisaban el ejercicio de tal 
farultxl  de revocarión: la priiiirra revocación de forma real parece 
denegada en la epoc:~ cliisica y admitida para algunos casos e11 el I>ere- 
vho jiislinianeo. 

<:ii:iiido falta la coiidirión, tercer prriodo o momviito, o es in~posi-  
l ~ l e  el í:iimpliniierito dc ella, el acto se rctrotrae al momento de  sii cele- 
bración, y se tiriic roiiio no celebrado en lo qiie se halla afectado por 
la condiciói~, ya que tal acto no pudo llegar a ser perfecto. 

131 cuanto a las reglas que debían tenerse presentes en las princi- 
[>ales coiidicioiies, Roma seiitó, primero, que cuaiido a la celebracióii 
d d  aclo no se habia añadido ninguna coiidicióii, in obligación resultante 
<Ir1 acto rxistía y cra exigible desde el inoineiito en que aquel sehabia 
celel)r:iilo, o sea, téciiicaincntr, redio y venia el día inrnediatamente(72): 
13 a id6i i  podio iiiteiitarsc, desde luego, pero esto Iiabia d e  entenderse 
civilnirntr, es decir, el juez ilebia conceder siempre al deudor el tiempo 
iiiatrri:iliiieiitc iiccrsario para qiie pudiesr ejecutar lo que hahia pro- 
nwtido, ii rl que la iiiisnin ~iatiiraleza de la ubligaci6ii p:ireciese exigir (73). 

lin segiiiido Lérniino, In condicióii afirmativa, lisica o iiioraliiiente 
iiiiposihlc, hacia nulos los actos jurídicos (i4), excrpto el matrimonio 
Y las disposicioiirs t.cstamentarias rii quc se tenia por no puesta, y sólo 
hacía iiiilo el iiiatriinoiiio cuaiido era contraria a su naturaleza. La  
coridi~iúii negativa físicaineiite iiiipusible, se teiiia por no puesta en 
todos los casos (751, y la iinposible moralmente anulaba el iiegocio 
~:uaiiilo nlgiiiiu cstijliliabn nila cosa por iio hacer una acción reproba- 
d : ~  ( i t i ) ,  pwo prodiicia sus efectos cuando estipulaba una cosa para el 

172) U., no. 1% '213 {ir.. y i>.. 45. l. 1. 
( í3)  11.. 4;. I .  i n  i ~ ~ .  ,- 1%. r 2. 
(7.0 11.. -1.1. 7. l. S 1 1 .  
(7;~) 1>.. .15. 1. 7.  
( í l i l ,  I).. 2. L A .  7. g ::. 
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Caso en que por sus gestiones otro tercero se abstuvirsr dr rjcrutar una 
acción iiicita (77:. 

Como tercera regla figuraba la de que en la condicióii negativa cii 
materia de contratos suspendia ordinariamente la obligación hasta 
la muerte, como si prometían a uno cien escudos con tal qne rcnegase 
de la religión que profesaba, en cuyo caso el promitente no tendria 
obligación de entregarlos hasta que muriese el estipulante, porque 
hasta entonces no podía saberse si renegarfa o no (78). 131 las dispo- 
siciones testamentarias sucedia lo contrario, en virtud de la caurió+i. 
Mclciana, por la que el adquireute garantizaba que devolvcria lo que se 
le entregase si faltaba a la condición, pero que se habia establecido 
tan sólo para esta clase de disposiciones. 

En cuarto lugar, y en materia de contratos, los actos juridicos ce- 
lebrados bajo condición producian, desde Luego, algunos cfcclos, y I U  
obligación nacida de ellos existia desde luego, aunque con el carácter <Ir 
condicional y evt:ntualinentr (79), y de ello resultaba que con el mismo 
carácter la transinitia a sus herederos (SO), Lo que sucedia al contrario 
en las disposiciones testamentarias. 

Por último. y en quinto término, de lo expuesto anteriornirntc 
procedia tambien la regla de que, en materia de contratos, los efectos 
de la condición se retrotraian al principio (SI) ,  según expusimos ante- 
riormente, y en su consecuencia, si al celebrarse el contrato condicional 
el adquirente era esclavo o hijo de familia, adqiiiria para su señor o 
para su adre, aun cuando al tiempo de cumplirse la condición el pri- 
mero d i e s e  sido ya manumitido o el segundo hubiese salido de la 
patria potestad por cualquier causa. 

S) Término.-Esta modalidad del término, dies, puede tamhiéii 
referirse a relaciones jurfdicas, a las que afecta de modo que por su 
existencia se produzcan distintos efectos jurídicos. 

El t6rmin0, riinónimo de plazo señalado en los actos juridicos. sc 
manifiesta como un acontecimiento futuro, pero cierto e inevitalilc, 
a partir del cual deben empezar o cesar Los electos del negocio de dc- 
recho. Tiene de común con la condición el ser acontecimientos futuros, 
pero se diferencian en que el acontecimiento futuro en la condirióii 
es incierto, y en el término cs cierto e inevitable, y aden14s se distinguen 
en que los efectos nacidos de una condición pueden obrar retroactiva- 
mente, y en cambio en el término se producen sin retruactividad. 

Indudablemente el término en un negocio jurfdico supone una res- 
tricción de la voluntad, causa la restricción temporal de los efectos dc 
un acto y es un limite consistente en el tiempo impuesto a la eficacia 
de la relación de derecho (82). 

Como se desprende del concepto antes expuesto del termino, éste 
puede retardar la eficacia del acto de derecho, o extinguir el derechu 
por ella creado; puede referirse al principio o al fin de la relación J U -  
ridica. En este sentido se habla de un término <+a diem o ex die en el 
primer caso, Ilaniado en las fuentes dies apuo, y en el segundo ad diem, 
denominado en las fuentes dies ad quen ,  o t amb ih ,  con otra termino- 
logia, se ha llamado al primero termino primordial, o inicial, o suspen- 
sivo, y al segundo, término final o resolutorio (83). Por otra parte, y 
además de los puntos comunes y diferencias entre la condición y el 

(77) D. 2 14 50. 
(78) 1..'3.'16. 4. 
(78) D.. 44, 7, 42 pr. 
(80) D., 45. 1, 57. 
(81) D., iU, 4. 11. 6 1. 
(81) V. Savi y. Winscheid, Derdurg, obr. citr., y Serafini, Inn., t. l. pAg. 28. 
(83) D., 44, T' 44, 5 11. 



tdrmino señalados, es preciso hacer constar que, ordinariamente, los 
negocios juridicos que no toleran una condicih,  no toleran tampoco 
un termino, a excepción de aquellos casos en que la prestación sea de 
tal naturaleza que no pueda cumplirse en en momento determinado. 

Si bien el tdrmino inicial o suspensivo suspende el ejercicio, no sus- 
pende la adquisición del derecho que se debe considerar existente en 
nuestro patrimonio, y por tal razón, en dicho caso, se pueden ejercitar 
los actos de seguridad tendentcs a afianzar el degecho, mientras que 
si es final o resoiutorio. causa la caducidad de l a  relacidn que se cred, 
extinguihdose todos los derechos que integran su contenido. E s  decir, 
que el plazo inicial suspende los efectos jurldicos, pero no la existencia 
del derecho, y expirado el terminu, el acto debe realizarse sin tener 
aquel efecto retroactivo; mas cuando el termino es resolutivo, si h a  
expirado o concluido, conchiyen tambien o se extinguen sus efectos. 

La caracterlstica señalada al termino, cunsistente en su certeza o 
inevitabilidad, ofrece juridicamente diversos tipos o variedades que de- 
terminan otras clases de  terminos. Asi, doctrinalmente, se hnbla del 
termino clerlo o determinado y del incinlv  o indeterminado, segiin 
que se haya establecido para un determinado mes, dia o año, o bien 
fijado un lapso de tiempo, o cuando se fija en relación a un suceso futuro 
necesario. Más propiamente se dcrln d4a cievlo, si se sabia que el plaso 
habia de Ilcgar, y cuándo, y dka incierto si se ignoraba alguno de estos 
extremos; y cornhinando despuds estas dos ideas, se formaron los 
grupos denominados día cierto del si y cierto del cuándo, dies cwt118 a s  
cer.lii8 quando, en el que se sabe llegará el día o momento y cuándo ten- 
drá  lugar esto; dla cierto del si, pcro incierto del cuándo. dies rerlt,s a n  
inec~lua  quando, en que sabiendo que el dia llegará, no se sabe ruándo, 
día incierto del si, pcro cierto del cuándo, dies ince,  tus un  cer tws~uando ,  
en que se sabe la fecha precisamcnte, ignorando si llegará o no, y día 
incierto del sí y dcl cuándo, dios ineerlus an el r tcando, en que se desco- 
noce si llegars el dia y cuándo pueda tener lugar. 

A pesar de utilizar las fucnles la expresión dies. era, sin embargo, 
más exacto reconocer que en los dos últimos grupos mencionados se 
trataha de casos dc condición, significando la frase die incer lrrs, por re- 
gla general, condición. Asi, el término incierto sr  tenla por condición si se 
ignoraba el primero (84), y lo mismo sucedia cuando se desconocia 
el segundo respecto dc las disposiciones testamentarias, pero no en rna- 
teria de obligaciones, en las que era un verdadcro termino (85). 

1711 cuanto al dies a q u o ,  sc dccla que cedda c l  dda cuando se adquirla 
un derecho, pero no se podla aún reclamar. y que wnda el d4a cuando 
se podia reclaniar el dcrecho adquirido (86). 

Ampliando más estas nociones, y como especiales efectos del tPr- 
mino, puede decirse que en materia de ohligxioi~es el termino cierto 
no suspendia la existencia del drrrcho. sino si! exigiliilidad; la duda rxis- 
tia, desde luego, pero sólo podla exigirse su rumpiiiiiicntu cuando el 
término se habla cumplido (87), y por ello, y miriitras tanto, se decla 
quc cedda el dia,  pero que no renda aún ( 88 ) ,  rrsullando que Iv que se 
hubiese pagado por error antcs de cumplirsr el termino no podia re- 
clamarse como indcbido 89) pcro si el acreedur intentase su acción, 
incurrla en las penas de \a &a pelclio (00). 

(84) D. 35 1. 75. 
(85) D.: 1'2' 6. 16 17. 
(861 D.. 50: 16. 21x pr. 

I 87) D., 45, 1. 40. 
SS) D. 50 16. 213 pr. 
(89) D.' 12' 6, 10. 
(90) D.: 12: 6. 4 y 6. 9 33. 
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Cuando se habia puesto un  término ad quem, su efecto consistia en 
que por derecho estricto la obligaci6n era perpetua, porque todo vinculo 
de derecbosubsistia por su naturaleza hasta que interviniese algún acto 
o acontecimiento jurfdicamente reconocido que lo hiciese cesar (91). 
Pero como esta consecuencia del derecho riguroso seria inicua, los pre- 
torea concedian en este caso una excepcibn para rechazar la acciOn del 
acreedor (92). aparte, además, de que este principio de rigor fué muy 
modificado por el Derecho nuevo, según podrá observarse en materia 
de rocedimiento y acciones al tratar de las acciones temporales. 

For lo demás, hay negocios que no toleran condicih, pero tampoco 
término; según las fuentes, acfua legitimi non reoipium dicm ve1 condi- 
fionem :93), como son la  marnipatio, la aceptilafio, la adifio hcreditafie 
y la datio cognitwis. 

I'n factor interesante en la  materia del termino, como modalidad 
juridica, es el tiempo. Y lo es, no s61o en cuanto por él se adquieren 
derechos usucapio y se extinguen las acciones que conceden las leyes 
por su falta de ejercicio en los plazos señalados, prescripci6n de accio- 
nes, sino también porque el tiempo es preciso determinarle señalando 
los eriodus del mismo. 

$ara contar los mencionados periodos de tiempo, y con relaci6n a 
la couclusi6n de los mismos, hablaba el Derecho Romano de una computa- 
ci6n natural, compufatio noturalis, en la  que, apreciando el momento 
de iniciaci6n y el Último o final con exacta precisi6n. se computaba 
el tiempo de momento a momento, a momento ad 
otra computaci6ri civil, computatio ciuilis, en la  que 
por ser el día la  unidad indivisible e ínfima, ad 
y a veces, según las fuentes, el tiempo civil se tenia por completo desde 
el momento en que habia principiado el Último dia del plazo, dies coepfua 

o iaw completo habafur, y que por tal  causa se denominaba en nuestro 
gerecho dla nocieimus, poalremua o aupl.emus (96). Asi se contaron y 
computaban la edad para el testamento, para las manumisiones de la  
ley Aelia Scnlia y los plazos para adquirir por usucapio. 

Asimismo el tiempo. en cuanto se referia a la Bpoca en que princi- 
piaban a correr los plazos o terminos señalados con una finalidad ju- 
rldica, podia ser continuo y útil, y dar lugar a u n a  compuloción continua 
o útil, fempua coníánuum, fcmpua ufile. 

En el tiempo continuo se contaba desde el momento en que suce- 
diera un acontecimiento, aunque la persona interesada no tuviese cono- 
cimiento de 41; en el Útil no se principiaba a contar hasta que aquélla 
tuviese este conocimiento (97), y en cuanto a la  dwaci6n, se decla 
tiempo continuo, el que, una vez principiado, corria sin interrupci6n, 
entraban todos los días, sin distinguir los faustos o nefastos, y tiempo 
Útil era aquel en que s61o se contaban los días aptos para las actuacio- 
nes judiciales, y, por tanto, no figuraban en el mismo los días rohi 
bidos nara realizar el acto a oue el olazo se refiere. llamados d&s in: 
habiiei (98). 

Ue ordinario jue a papel principal en las relaciones de derecho el 
tiempo continuo y s ! lo en plazos cortos, no menores de un año, tiene 
aplicaci6n el tiempo Útil. 

/ 



También se tuvo en cuenta la imposibilidad de  determinarse el 
tienipo de duración de una situación juridica determinada, y en orden 
a los efectos de la misma se admitia el proteger tales situaciones como 
si de manera legitima hubiesen surgido. En estos precedentes está 
:anovada la llamada hov ~rescrinci6n inmemorial del nerecho moderno. 

A ~ - " ~ ~ ~  ~~ " . ~~ 

~ ~ - ~ -  ~ ~ - - ~ ~ -  - ~ ~ -~ -~~ .---. ~ 

1:) M&:-Estambién esta figura una determinación accesoria 
(lcl nceocio iuridico. Dero modalidad o carea accesoria unida a la adaui- 

~ 

sición-de uh derech;. 
\'a unida, por tanto, a la disposición o declaracibn de voluntad, 

y por ella se fija el destino o uso que ha de darse a la cosa, o bien esta- 
hlcce una prestación cuyo cumplimiento es im uesto a la persona he- 
ficiada, no ya en su interés, sino en el del dec f arante o de un tercero. 
I.os fuentes de nuestro Derecho indican que el modo es la expresión 
que los autores del negocio hacían del fin para que se concedia algún 
derecho, o cualquiera disposicióii onerosa con que el concedente gravaba 
al concesionario (99). 

Presupone el modo una limitación de la voluntad, como la condi- 
ciún, pero, no obstatitc, se diferencia de esta. En primer lugar, el modo 
iio impide la adquisición del derecho, no obra sus ensivamente, sino tan 
sólo de una manera coactiva, y no ataca al dies ce&, no exponiéndose asi 
al peligro de una pérdida total; en cambio, la condición es suspensiva y 
iiiinca activa. E n  segundo término, el modo, aparte de  ser mucho más ven- 
taioso Dara el uite debe obrar. Duede Droducir la obtención del eoce del 
il&c(:li;. dand i  c a ~ ~ c i ú n  y sinrjrcutnr 'r l  :acto, y por último, si el-ado se 
Iinia! iii.po~il~lc, no entraiia esta iniposibilidad n i n g h  perjusio. 

1:' dc ;ilti wnvcnicncia tcner Drcsvnte si el fin inlr>uesto auiercn las 
partes concurrentes en el negocio que sea cumplido para queSe perfec- 
cione el acto de derecho, porque en ta l  caso no existe el modo, sino una 
condición, puesto que el primero no influye ni afecta para nada a la per- 
fccción del acto, siend6 muy Útil, tanto en este caso como en todos los 
dudosos sobre si se trata de modo o de condición, se interprete debida- 
iiirnte. la voluntad de los otorgantes en cada caso. y si se encuentran 
dificultades para ello, presumir se trata de modo y no de condici6u, 
porque aquel deroga menos los efectos ordinarios del acto que ésta (100). 

Se ha  insinuado por algunos tratadistas que esta carga del modo 
sc da sólo en los negocios juridicos que implican una liberalidad, como 
las donaciones entre vivos o las disposiciones de última voluntad; pero 
entendemos, atentos a las fuentes, que en el Derecho Romano podia 
tcner lugar el modo no sólo en los actos gratuitos, sino también en los 
qii i  no lo eran (101); pero habla una diferencia, y es que en los primeros, 
si rl concesionario no cutnplia el modo, tenia el concedente derecho 
para pcdir que lo cumpliese, o que se rescindiese el acto, y en los segun- 
dos sólo podia exigir que se cumpliese el modo (102). Cuando s610 el 
que lo habia de ejecutar tenia interés en hacerlo, nada le obligaba a su 
ciiinr~liiniento (1031. v. en fin. el modo fisicamente imnosible sc tenia 

~ ~~~-~~ 

por iio puesto jl04j. - '  

Para dar efectividad a las cláusulas modales adoptó el Derecho Ro- 
mano distintos medios, tales como las cauciones, e¡ apremio extraor- 
dinario administrativo por autoridades de este orden en beneficio de los 
iliterescs publicas, la negativa pretoriana para él, para utilizar acciones 
en caso de no cumplirse el modo o el ejercicio de una acl io praescriptis 

(00)  D., 35. 1. 17. 
1100) V., Savigny. Obra y texto cit.. p4g. 128. 
(101) D., 18, 1, 14 Dr. 
(1021 C., 4. 38. 3. 
(103) J).. 18, 1. 41. 
(104) C., 4. 6, 8. 
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wrbis  otorgada a los terceros. Todas las anteriores medidas o garantias 
no tenian aplicación al llamado modua simplez o ruego de eficacia 
puramente moral. 

D! Causa.-Hemos ex uesto anteriormente, al tratar de las clases P de negocios jurídicos, el a cance de los llamados negocios causales, 
llamando cauaa de los mismos al motivo primero y elemental comiin 
a todos los casos de una clase de negocios determinada. 

AmDliando ahora aquellas manifestaciones, diremos que una de las 
acepciones en que los jurisconsoltos romanos tomaron la-palabra cauaa 

~ ~~ - ~ - ~~ ..~ - 

La causa, e; el seniic¡o antes expresado; aféctaba a los negocios 
jurldicos de tal modo que si ella faltaba, el acto seria nulo, especialmente 

ara aquellos negocios que llevan su causa en s i  mismos, como son los 
Ei~aterales perfectos, 10s contratos reales, el mandato o 10s contratos 
innominados; pero no sucede lo propio tratándose de negocios en que 
la causa reside en relaciones anteriores o posteriores, porque entonces 
la validez del acto se impone, aunque exista la  voluntad sin causa (109). 

E)  Juronwdo. -FA la invocación que se hace a la divinidad 
como testigo de la verdad y vengadora de la  mentira y de la mala fe 
para dar más fuerza a una romesa o para corroborar algún hecho 
alegado. En el primer caso se &la juramento pro,sorio; en el segundo, 
nssrfmin, y en el 1)erecbo Romano el promiaorio no producla por si  solo 
una obligación particular, de modo que sólo servia para fortalecer m i s  
la obligaci6n contralda, si era vaida,  porque, si era nula, lo era Lambih 
el juramento (1110: Aparte del juramento denominado necesario, existfa 
tambibn el vo untarlo, que es al que en este lugar nos referimos, mani- 
festación de partes de un negocio, a fin de remitirse a la afirmación 
solemne de una de ellas, cuando entre las mismas ha duda sobre la 
existencia de un derecho. Tal convención juratoria po&a intervenir en 
toda clase de derechos, tanto de obligaciones como reales, pudiendo 
tener por objeto Incluso las cuestiones de Estado (111,. 

El  pretor obligaba a respetar la convención, si era restado por una 
de  las partes, o la otra le hace dejación, coucedien& o denegando la 
acción in Jactum, s e a n  se afirme o niegue la  existencia del derecho, 
y en caso de duda sobre el juramento, otorgando al deudor una excepción. 

F Cláusula psm1.-La cláusula penal, stipulatio poenac, con- 
siste en cualquiera prestación que se imponían las partes del negocio 
para el caso de que no cum liesen en todo o en parte lo que se habla 
convenido en el plazo señayado (112). 

Es preciso para su eficacia la existencia previa dc una obligación 
principal, y puede adoptar la forma de una estipulación. de un simple 

Y acto o intervenir tambidn en la  obligación del heredero de pagar el 
egado ps7 damnntionem. 

La cláusula penal puede desempeñar una función acumulativa sl va 
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lunida a la obligación principal, pudiendo el acreedor utilizar la  aceión 
de la  obligación principal que no se ba cumplido, y de la  que resulta 
de la  cl4usula penal; no se excluyen la una a la otra y pueden pedirse las 
dos cosas a la vez si asi se habia estipulado expresamente (113 , pero en 
otros casos cumple una finalidad electiva, porque sustituye la  c l ~ ; ~ n l ~  pe- 
nal a la obligación principal dejada de cumplir, en cuyo caso el acreedor 
tenía la elección entre pedir la ejecución de lo que se pactara o la  pena 
impuesta (114), y ya en la Bpoca justinianea se autorizaba al acreedor 
que hubiera utilizado uno de los dos medios, poder ejercitar el otro para 
obtener la  diferencia de lo que obtuvo por un medio y lo que pudiera 
haber obtenido de cmplear el otro. 

G) A7raa.-Los romanos llamaban aTroa a una cierta cantidad, 
y aun a veces a cualquier otro objeto, que una de las partes daba a 
la  otra en señal de quedar concluida una convencióu (115). Esta dación, 
que se hacia mas frecuentemente en el contrato de compraventa, podia 
tener distintos objetos, ya que unas veces desempeñaba una función 
probatoria, a fin de justificar con mas evidencia la conclusión de un 
contrato (116), otras daba al acreedor una compensaci6n cuando la 
otra parte no cumplía lo convenido, prefiriendo perder las arras, y 
en otras ocasiones aumentaba las consecuencias gravosas p v a  el deudor 
que no cumplía, ya que perdla las arras y era adem4s posible exigirle 
l a  prestación. 

Tambien las arras eran como pago de parte de la deuda contraida, 
de modo que el deudor s610 tenia que pagar lo restante (117); mas 
aparte de quelos interesados se conviniesen en darlas otro carkcter(ll8). 
desempeñaban tan sólo la función probatoria a que antes hemos aludido. 

Los textos de las fuentes romanas sobre la materia de arras no son 
lo suficientemente cxplicitos para determinar si, adem8s del valor de 
las arras como prueba, era posible la  perdida de las mismas y la 
subsistencia de la exigibilidad de la  prestación. A nuestro juicio, como 
se h a  expuesto anteriormente, era compatible el ejercicio de ambas 
funciones de las arras; pero, no obstante, no se encuentra un texto 
terminante en el Derecho antijustiniaueo que lo demuestre. Pero pos- 
teriormente Justiniano modificó el Derecho anterior, y desde entonces 
habia que distinguir si se daban las arras antes o despues de perfeccio- 
nado el acto; en el primer caso, esto es, cuando se daban para el caso 
en que alguna de las partes quisiese retractarse, o se dieran sin pactar 
nada, podian arrepentirse los contratantes, y el que diera las arras 
las perdia en beneficio del otro, y si quien se retractaba era el que las 
recibiera, tenia que devolverlas dobladas (119). En otro caso, es decir. 
cuando se daban despues de perfeccionado el acto, no habia lugar al 
arrepentimiento si se daban como parte del precio convenido y como 
señal de estar concluido y perfecto el acto (120); pero si  cabia la posibi- 
lidad del arrepentimiento si se daban para el caso de retractación, 
observ&ndose entonces lo que dejamos consignado (121). 

(113) C., 2, 4. 17. 
(114) C., 2, 3. 14. 
(115) D. 19 1 11 # 6. 
(1161 D.' 18' 1' 35'pr. 
(117) D.: 18' 3' 8. 
(1181 c., 4, 54: 1. 
(119) C., 4, 21. 17. 
(120) C.. 4. M, 3. 
(121) C.. 4. 44, 6. 



17. INTERPRETACI~N DEL NEGOCIO JUR~DICO.  

Cuando en la declaración de la voluntad en un negocio de derecho 
el sentido de las palabras empleadas estaba oscuro, era preciso recurrir 
a la interpretación. La voluntad hay que entenderla como viene decla- 
rada en el negocio juridico, y debe entenderse tambien cn relación al fin 
juridico del acto, y para ello, caso de oscuridad, como antes se decia, 
o caso de insuficiencia en las reglas normativas, se da la interpretatio, 

% ue no debe sustiluir a la voluntad, sino tan sólo determinar el verda- 
ero sentido del negocio. 

Todo lo que la doctrina en general consigna acerca de la iuterpreta- 
ci6n del derecho objetivo, debe tenerse en cuenta en la materia de in- 
terpretactón de un negocio jurldico; los principios generales de aquella 
son aplicables a Bste, al igual que los elementos de inter retación, ya 
que en el punto de este capitulo se trata de averiguar ersentido, ex- 
tensión y alcance de una voluntad, que en el presente caso es la ri 
vada, declarado en un negodo de derecho, y en aqu61 es la piibEc!ica 
de un legislador. Ya en nuestro Derecho Romano, y por voz de Celso, 
se consignaba (122) que el saber las leyes, diriamos aquí los negocios 
juridicos. no es entender sus palabras, sino penetrar el sentido y la 
monte rl<i d a r  

.. - -  - - -  ~-~~ ~~-~~ * ~ -  ~ - ~ -  ~. ~~~ ~ ~ - -  ~ . - ~  , ~ .--. - 
v l a  doc&inaf. según aue se hiciera nor los autores mismos del ac 
con arrealo a Las &cisi&es tomadas v i  ~ o r  los tribunales en ;asos aná- 
logos o por la actividad libre de los jüriséonsultos, conlorme a ~ l a s  reglas 
de la  hormeneutica. Tenian las dos Primeras una naturaleza ObliRatoria 

(122) D.. 1. 3. 17. 
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No debe olvidarse que en general, y tratándose de actos que las 
declaraciones de la voluntad crean, la ley nada tiene que hacer. Esta tiene 
que orientar a la voluntad y dar dirección juridica en el sentido más 
conforme a las necesidades y u.os sociales y a la equidad, y proclamar 
que si se trata de negocios comprendidos en leyes imperativas nada 
puede la voluntad contra ellas, al paso que si las normas son supletivas 
de dicha voluntad, la ley se aplicara en la regla que fije cuando ella la 
imponga en caso de duda, y lo mismo cuando prevea que no se haya 
pactado nada en contrario. 

E n  materia de  interpretación de los negocios juridicos, viene domi- 
nando la idea de que, mas bien que dirigirse el interprete a descubrir 
la voluntad del legislador, debe encaminarse a aplicarla conforme a 
las necesidades y ambientes sociales. Para entender la voluntad decla- 
rada hay que tener en cuenta todas las circunstancias, al amparo de 
la buena fe  mejor que al del estricto derecho, ya que la voluntad decla- 
rada en el negocio juridico hace la misma función entre las partes que 
la que tiene la ley en los intereses generales, lo cual explica que tengan 
en esta materia especial importancia la equidad, los usos locales, las 
reglas de utilidad social; en una palabra: todo el medio y circunstancias 
sociales en que la voluntad vive y se desarrolla. 

Rastan estas consideraciones para orientarse en materia de interpre- 
tación de los negocios de derecho y comprender mediante ellas el alcance 
y contenido de las declaraciones de voluntad. Ello no obstante, pueden 
exponerse algunas reglas tradiciunales en este punto, con relación, 
claro es, al Derecbo Romano. 

Carecen las fuentes romanas de doctrina expresa sobre la interpre- 
tación, y únicamente se recogieron las máximas y reglas de los juris- 
consultos y comentaristas, con las que posteriormente se elaboraron 
los conceptos antes ex resadoa. Así figuran en el Digesto, libro 50, 
titulo 17, la exposición Rasta de 211 reglas de Derecho, que más tarde 
sirvieron para formular los conceptos y clasificaciones que los trata- 
distas consignan. 

Destaca, por una parte, en esta materia, la gran importancia de la 
interpretación de los prudentes, imterpretatio prudentium, debida, en 
las primeras &pocas del Derecho de Roma, a los Pontifices y primeros 
jurisconsultos, y por otra, qu!, al menos en el periodo clásico, no se 
separan la interpretación debida a la actividad libre de los juristas y 
la del legislador, puesto que la facultad concedida del ptiblice iua res- 
pondendi, a los más eminentes jurisconsultos, hace que la  interpre- 
tación de Bstos cree la norma, como igualmente lo hace el ius hono- 
val-ium en los edictos pretorianos. Surge únicamente la distinción en- 
tre la interpretación au th t ica  y la doctrinal en el Derecbo bizantino, 
por recabar para si el emperador la interpretación de carácter obli- 
gatorio, limit6ndose a la meramente doctrinal los jurisconsultos. 

Pueden, no obstante. recogerse de las fuentes algunos principios 
relacionados con la interpretación de los negocios jurldicos. 

.Así, y cuando la  interpretación se hacia por los mismos autores del 
negocio, autdntica, se decia que hablan de entenderse las alabras du- 
dosas en el sentido que quisieran darle todos sus autores (183); de modo 
que si &tos hablan sido dos o más, la declaración de unos no podia 

erjudicar los derechos de los demas. De anaoga manera, y cuando 
fa interpretación era usual, era preciso ver si en los Tribunales se habla 
presentado ya, y se habla resuelto la duda a que daban margen las 
palabras oscuras del acto juridico (124). Y respecto al caso de una in- 

(123) D.. 50. 17. 96. 
(124) D.. 18. 2. 13 pr. 
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terpretación puramente doctrinal, se debían observar las reglas siguien- 
tes: Primera. Para interpretar cualquiera expresión oscura o dudosa se 
debia buscar la verdadera intención del autor por medio de otras pa- 
labras del mismo acto, del tono, del lenguaje, de las circunstancias y 
de las relaciones mutuas de los interesados (125). Segunda. Cuando la  
verdadera intencihn no podia alcanzarse por este medio, se debían ex- 
plicar las frases oscuras, de modo que se apartasen lo menos posible 
de la naturaleza del acto (1262. Teyera. En caso de duda, se resolvia 
siempre en favor del deudor 127), y Cuarta. Si las palabras eran de 
tal modo dudosas u oscuras que habia imposibilidad absoluta de saber 
la intención de sus autores, la  disposicibn era nula (128), p u o  debla 
dejbrsela subsistente mientras admitiese alguna interpretación (129). 

CAPfTULO VI 

INVALIDEZ, CONVERSI~N Y CONVALIDACI~N 
DEL NEGOCIO JURÍDICO 

18. INVALIDEZ DEL NEGOCIO J U R ~ D I C O .  

Comprende aste estudio la  invalidez del negocio juridico conside- 
rada en sí mismci y en sus generales aplicaciones al Derecho. Un negocio 
de derecho en tanto es vAlido, en cuanto el mismo reúne todas las con- 
diciones, todos los elementos esenciales, sin los cuales no puede pro- 
ducir efectos ante el Derecho. La invalidez, por tanto, del negocio ju- 
ridico significa que este no tiene todos los requisitos y condiciones pre- 
cisas, y que no reúne los elementos necesarios para que se produzcan 
todos los efectos juridicos (130). 

La aludida invalidez del negocio de Derecho puede referirse a: 
negocio todo o a una parte de 61; se habla en tales supuestos de in- 
validez tutal o parcial. Puede tarnbien existir la causa o razón que mo- 
tiva la invalidez en el momento de constitución del negocio o nacer 
dicha razón o causa despues que el negocio se constituyó, lo que da 
lugar a una invalidez wiginaria o consecutiva, según los respectivos 
casos. Y por fin, atendiendo a que pueda o no restaurarse la validez 
del neeocio juridico, se afirma la  existencia de una invalidez sanable 

<.-. ".. .... " 
los modos o maneras de manifestarse la invalidez, puesto que esta o es ab- 
soluta e insubsan:ible, y no es posible restnurar su validez consider&ndose 
como si el neeociii no hiihiern existido. o. r>or el contrario. la dcclaraci6n ~~ -~ ~~ ~ , = - ~  ~ -~~ ~~ 

de la  voluntad existe, y tambi6n existe el negocio jurid<c& pero en la 
voluntad hav un vicio formativo ~ o r  el aue Duede ser anulado el acto. 
Tiene lugar,-en el primer supuesio, la ikz&s(encia del negocio o nuli- 
dad llamada abnoluta, que puede proceder, o del defecto absoluto y na- 

(125) D. 50 16 219. 
126) D.' 12' 1.~3. 
127) D.' 50: Y7 9 Y 34. 
128) D.: SO, 17: 188. 
129) D. 45 1 ,  80. 

(130) v.'sa;igny y Winscheld. obs. cits.. t. 1V. phgn. 202 y 203 el primero, y p6- 
Plna 82 el segundo. Unger, Syslem, t. 11, Mgs. 91 y 92. 



tural del querer, o del objeto y de la causa de los actos, o de la naturaleza 
especial de los motivos cuando son contrarios al orden público y buenas 
costumbres, o de la  inobservancia de la  forma que impone la ley para la 
existencia misma de la voluntad, y en el supuesto segundo existe la 
anulabilidad o impugnabilidad o nulidad relativa, que arranca de los vicios 
de la voluntad propiamente dichos, de la falta de capacidad en las per- 
sonas para constituir el acto, o de la  falta para poder disponer de la  cosa 
objeto del negocio por una condición o causa de índole patrimonial. 

Toda la anterior doctrina es el punto capital de discusión entre los 
tratadistas, ya que unos admiten nulidades que se producen ipso  i w e ,  
de pleno derecho y sin juicio alguno, y otros, en cambio, exigen siempre 
una sentencia judicial para qne el acto, una vez hecho, quede sin eficacia 
juridica; para los primeros, si la nulidad opera de pleno derecho, el acto es 
inexistente; pero, en cambio, para los segundos,lanulidadno entraña nun- 
ca la inexistencia inicial del acto; el acto no puedeser nunca anulado cuan- 
do no ha  existido, y por ello requiere siempre el ejercicio de una acción. 
En realidad, cabe sostener que no existe acto en el inexistente, y sf sólo 
una apariencia de tal, por cuya causa legalmente no tiene vida, y en 
tales condiciones no puede producir efecto jurldico alguno. E n  cambio, 
en el llamado anulable tiene el acto los diversos elementos para su exis- 
tencia, pero lleva en si  un vicio que otorga a determinadas personas 
cl derecho de pedir su anulación a base de principios de justicia, de equi- 
dad o de razones que implican protección de intereses privados lesionados. 

Esto sentado, un acto inexistente no tiene valor ante la ley: es un 
incro hecho; no produce ningún efecto; su nulidad tiene efectos retroacti- 
vos, puesto que abarca no sólo el momento de la declaración judicial de 
inexistencia, sino desde que el acto se formó; afecta al orden público; 
no puede servir de justo tftulo para adquirir derechos a base deprescrip- 
ción; no puede sujetarse a Bsta, y tampoco ei  susceptible de confirmación. 
Por el contrario, el acto anulable es provisionalmente valido, aunque 
Ruede ser anulado: produce sus efectos normales desde que constituye 

asta que se declara judicialmente la nulidad; esta declaración de nuli- 
dad hace desaparecer el acto desde que se formó; la  anulabilidad debe 
ser declarada a instancia de arte; el acto anulable puede servir de justo 
titulo para la prescripción; ya acci6n de nulidad pierde su eficacia por 
la prescripción pasando el tiempo ara ejercitar aquélla, y los actos anu- 
l ab l e~  pueden ser objeto de conRmación. 

Si hoy puede estimarse complicada y oscura en el Derecho la teoria 
de la nulidad de los actos, en cambio debe reputarse relativamente 
sencilla en el Derecho Romano. E n  efecto; el principio general era que el 
acto nulo no producia efectos; las fuentes terminantemente establecen 
que todo acto juridico en que no se habian observado las formalidades 
esenciales, ya en cuanto a la  forma interna, ya en cuanto a la  ex- 
terna, era ipso i w e  nulo (131). y, como antes se dijo. no producía nin- 
guno de sus efectos, de modo que el deudor no debla ni la cosa prometida 
ni su precio o estimación, ni aun lo que se hubiera prometido por cláu- 
sula penal (132). Y para conocer la nulidad o validez de los actos jurf- 
dicos. se habla de atender al momento de su celebración 11331. de tal  
manera que el acto que habla sido nulo al principio, no se haciá válido 
Ya por regla general, aunque desapareciesen las causas que hablan pro- 
ducido la  nulidad (134). asi como tamDoco lo anulaban las circunstancias 
que sobreviniesen dcspués, con tal qu i  fuese valido al tiempo de su cele- 

(1311 C.. 1. 14. 5 or. 
(132) D. 45 i OS. 
(133) D.: 17' 1: 8. 
(134) D., 5 6  17. 28. 



braclón. Por iIltimo, la nulidad parcial de un acto no perjudicaba en 
nada a la parte va ida  del mismo, que podia existir independiente- 
mente de aquella (135). . . 

A esta primera facilidad en la materia sustituyó una mayor compli- 
cación en la &poca imperia1,pues aparte de la falta de una teorla general 
sobre el negocio juridico, de que no todas las leyes prohibitivas de cier- 
tos negocios de derecho declaraban al mismo tiempo la nulidad de los 
celebrados con tal  prohibici6n, como las leyes imperfectas o legea minus 
q u m  prrfectae o impwfectae, y la poco precisa terminologla de las frases 
uara indicar la materis. invtilim. initua. uitiom~n. innnca. ndl ius  m- 

~ ~ ~~ ~ -~ ~~~~ ~ .~ ,  . ~~ ....., . ~, . .~~.~. ~ ~ 

k n f i ,  nihil ogil, Mhil agitur, etc.; aparte de todo esto, decimos: si el 
DretOr no ~ 0 d h  anular un acto aue el Derecho civil declaraba valido. 
:odia acofdar, por medio d e l a  &atit&o in-knfigru& o por  la cxeepti¿ 
doli,  una especie de reparacih, y ello fu6 un medio de que el magistrado 
se va116 en su lucha contra el Derecho civil. Se originó desde entonces la 
nulidad civil, producida de pleno derecho, y la nulidad pretoriana, que 
precisaba el eJereicio de la acción, y no tenia lugar sino por virtud de 
una sentencia. Resultado de esto era que la invalidez del Derecho civil 
equlvalla a la nulidad absoluta, y la de nulidad pretoriana a la anulabi- 
lidad. salvo algunas excepciones, como la  querella de inoficioso testa- 
mento, que siendo caso de invalidez civil, lo es más propiamente de im- 
pugnación, o la invalidez de la ley Cicereia respecto a la falta de decla- 
ración por el acreedor del número de fiadores que garantizaban la deu- 
da, o la del senadoconsulto Veleyauo, que regulando la intercesión de 
las mujeres, aparecla como nulidad pretoriana, siendo realmente de 
nulidad absoluta. 

Algunas veces un negocio juridico no estaba afectado desde su ori- 
gen de nulidad, puesto que Bsta surgia despues por falta de circunstan- 
cias extrinsecas, como sucedia en el testamento romano, cuyo otor- 
gante, despues de su factura, perdía el caracter de ciudadano romano. 

Por ~ItimO, y al lado de la accibn de nulidad para pedir la declaración 
'udidal de nulidad de los actos constituidos con viciode la voluntado 
hechos con falta de capacidad, hay una anulabilidad especial, cual es 
la resdsión. Los actos vaidos en riguroso derecho podian, no obstante, 
rescindirse en aigunos casos particulares, como sucedia en virtud de Las 
ezmpfionia doli y quod metua carrsa, y en la reatitutio i n  infegum. Era, 
a nuestro juicio, una anulabilidad por causa de lesión, del perjuicio que 
se causa a una persona por la celebración de ciertos actos juridicos. 
Estos actos pueden ser enajenaciones, renuncias de. derechos, donacio- 
nes y liberalidades, y todos aquellos que puedan utilizarse por un deu- 
dor con el propósito antes indicado. 

En tales casos la lesión es considerada como un vicio de la voluntad, 
y rescindido el acto, sus efectos desaparecen, ya que, como lmper- 
fecto que era, no tenia mSs que una existencia provisional, y la resci- 
sión o nulidad produce efectos retroactivos. Los romanos compren- 
dieron, dentro de la rescisión, la enajenación en fraude de acreedores. 
acto en el que notoriamente existe una evidente mala fe, puesto que exis- 
te el animo deliberado de perjudicar aotro, y si la buena fe desaparece, 
es necesario que intervenga el derecho con un remedio para asegurar el 
pago a los acreedores; ese derecho tu6 la actio Pauliama, revocatoria o 
rescisoria del negocio, que disminuia, con mala fe, el patrimonio del 
deudor en perjuicio de otro. 

(135) D., 45, 1, 5 5. 



216 A P É N D I C E  

19. CONVERSI~N DEL NEGOCIO J u R ~ D I C O .  

Se produce esta figura jurldica por la  transformación de un acto nulo 
que rictifica la calificacfún del negocio. 

Doctrinalmente (136), tiene lugar la conversión cuando la ley impo- 
ne una forma al acto de derecho con el carácter de necesaria, y si t a l  
forma falta. el arto es nulo: nero si tal  neeoeio o acto admite la nosibilidad -... ..-. ~~ ...--..,r.-. .. . ~ ~ ~ - ~  ~~ ~ ~ 

de varias formas, y una de &tas se cumple, aunque no se'cumpliera 
la que las partes se propusieron adoptar, tolera la misma ley la susti- 
tución de un neeocio nulo uor otro válido. constituvendo esto la trans- 
formación o coñversibn d a  acto mismo. pudiera decirse también que 
por mediu de la conversión, y puesto que el negocio querido por las par- 
tes no era válido, se consegulan, sin embargo, efectos equivalentes, 
atribuyéndoselos a otro tipo de negocio, en que la falta del primero 
carecíi de importancia. - . 

Si la ley encuentra en el acto el mínimum de su forma, le da validez, 
ya que el Derecho, siempre que sea posible, aspira a negar la nulidad 
y a no decretar la ineficacia de los actos. Quiere respetar las declaracio- 
nes de voluntad, convencido de que, si la forma es elemento importante, 
lo es más el fondo, y a  que al fin y al cabo lo sustancial del acto es la  
declaración, permitiendo, por tanto, y mediante la conversión, que el 
acto sea válido v uroduzca efectos. Con razón. oues. se ha dicho aue la ~~ ~ ~~~~ ~~~ .~ ~ ~ - ~ . - .  - ~ ~~ . -  ~, 
conversión no afecia a la sustancia del neeocio iurídico: el acto. aunque 
convertido, es el mismo, ya que la volu2ad e; tambiin la misma; úiii- 
camente cambia la  forma, y esta transformación no produce la invali- 
dez, sino una mayor o menor eficacia jurídica. La conversión, sin embar- 
go, no podrá tener lugar si la ley impone necesariamente una forma de- 
terminada, bajo pena de nulidad, o si las partes prohiben la  transfor- 
mación o conversibn, y a  que en tales casos la  forma sería t an  esencial 
como el fondo mismo del acto. Si, por tanto, la legislación es respetuosa 
con la forma de los actos, no deberá tolerar la conversión más que 
en casos especiales, cuando, cumplida una forma establecida por ella, 
no haya inconveniente en respetar la declaración de voluntad, y nunca 
presumiendo la  autorización de la  conversión, sino permitirla sólo en 
os casos en que la misma ley determine. 

Esta figura jurldica se conoció en el Derecho Domano (137), teniendo 
lugar cuando, habihdose cumplido las solemnidades comunes a todos 
los actos jurldicos, faltaba sólo alguna de las peculiares del acto que 
quisiera celebrarse, y asi, si una solemne aceptilatio para extinguir una 
deuda era nula por defecto de forma, podia conseguirse la  misma extin- 
ción por un simple convenio de no pedir paetum no p e l e d o .  el que 
de cualquier forma podia celebrarse. 

20. CONVALIDACI~N DEL NEGOClO J U R ~ D I C O .  

Es una fornia especial de conversión del negocio jurldico, que tenia 
lugar por una declaración hecha expresamente por el autor del acto. 
Prodncia un cfecto confirmatorio del negocio, haciendo desaparecer el 
vicio anulable; y decimos anulable, porque sólo este fenómeno cabe 
tratándose de actos de esta clase, pero no respecto a los negocios nulos 

(136) V. I3riiiz. Pmd. .  t. IV, pBg. 588.-Dernbwg. Pand., t. 1, pdg. 124.-Ungcr. 
ohrn cit.. t. 11, pdg, 91.-Pndda, Nolos. pág. 930. 

(13i) U.. 18. 1, 36 Y 38. Y C., 6, 36. 8. 9 1. 
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absolutos o inexistentes. A virtud de la convalidacidn conlirmatoria, 
el acto queda tan perfecto, que es considerado como si no hubiera 
tenido nunca imperfección o defecto. 

La convalidación y confirmación podla hacerse expresa o tAcitamente, 
admitikndose esta última, si por medio de hechos o actos se indujese 
la voluntad de purificar el acto del vicio que Lleva en su constituci6ii. 
De todas suertes, tanto en una como en otra, para que produzca efectos 
es preciso cese el motivo de la invalidez del acto y que se haga con exacto 
conocimiento del vicio que el negocio tenia, prohibidndose solamente 
la convalidaci6n en el caso de que dsta perjudique a terceros. 

Las fuentes romanas señalan algunos casos de convalidación. Tal 
es, por ejemplo,, la de la cláusula codicilar (138), a virtud de la que 
un testamento ni110 por vicios de forma valía como codicilo si el tes- 
tador había manifestado su voluntad expresamente. Otro caso es el 
de la donacidn entre c6nyuges, senadoconsulto de Septimio Severo y 
Antonino Caracalla, Oratio Antonini, que decide que si el donante 
habla perseverado hasta su muerte en la voluntad de mantener la do- 
naci6n. y si moría durando el matrimonio, se harfa válida de pleno de- 
recho en el momento del fallecimiento (139). Y lo expresado con anterio- 
ridad en orden a la distinci6n del Derecho civil y el de gentes respecto 
a la Invalidez de los actos, sirve también de aplicación a esta materia. 
Por bltimo, el Derecho de la epoca justinianea acusa tambi6n la tenden- 
cia a facilitar las convalidaciones y confirmaciones de los actos nulos, 
haci&dolos figurar como incompletos y pendientes de una condici6n 
tacita que, al cumplirse, origina la validez. 

EJERCICIO Y PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS NACIDOS 
DE LOS NEGOCIOS JUR~DICOS 

Cuando ha nacido un derecho, parece lo natural pensar en la manera 
de ejercitarlo y protegerlo. Es indudable que si el derecho sirve para 
algo e% para gozar o disfrutar de las ventajas que la tenencia del mismo 
puede proporcionar a su titular; es para ejercitarlo, y tal ejercicio, que 
en definitiva es un hecho, nos da las ventajas o utilidades que los de- 
rechos contienen, haciendo valer las prerrogativas de &tos y el poder 
de uso que contienen, y que contra las demás personas nos da su po- 
sesión. Nadie piensa sobre esto cuando los derechos se ejercitan normal- 
mente; por e¡ contrario, si surge algún obstaculo para hacerlos efec- 
tivos, s e  piensa en protegerlos-y ejercitarlos (140). 

Algunos tratadistas pretenden que la doctrina del derecho nace de 
la coacción; es decir, para que exista el derecho es necesario que se obii- 
que a su cumplimiento; este criterio no puede renutarse exacto. va aue 
hay muchas ocasiones en que las relaciones 

. . 
juriiicas se llevan 'adele&o 

138) D., 28, 1. 29. 6 1. 
"O) D., 24. 1. 32 pr., y D., 24 1. 32. % 2. 

cito) V. Winscheld. ob. clt.. p~g.'121.-~ernburg, ob. eit.. p6g. 41.-Unge?. ob. el- 
tada, t. 1, Mg. ES.-Faida. ob. cit.. ~6%. 2%. 



de un modo normal y espontáneo, y.no por eso deja de existir el derecho. 
Éste nace, como 16gica consecuencia, de la vida social, ubi  societas i b i  
ius ,  y es una regla dirigida a la voluntad; pero como deja un margen a 
dicha humana voluntad, puede cumplirse voluntariamente o no cum- 
plirse. Ahora bien, cuando no se cumple de un modo espontáneo, apa- 
rece el procedimiento, la  serie de reglas encaminadas a proteger al que 
ostenta un derecho, cuando el que tiene la obligación correlativa no la  
cumple voluntariamente. 

El ejercicio de un derecho puede manifestarse en un único acto 
o en varios sucesivos, realizados por la persona o representante de ella 
a quien corresponde, o por varias personas, cuando todas ellas tienen 
concurso o concurrencia sobre el mismo derecho en cuestión, y puede 
manifestarse tal ejercicio, o como consecuencia de un derecho existente, 
o de que, sin que el derecho efectivamente exista, se da el caso del sim- 
ple hecho del ejercicio. 

Todos y cada uno pueden ejercitar sus derechos como les parezca, 
y haciendo el uso que más les convenga, dentro del ámbito que les co- 
rresponde; el orden jurldico debe garantizar y proteger tal  ejercicio 
en dichas condiciones. Roma ya consignó en sus fuentes este principio 
general, afirmando nullus sidetur dolofacere, qui suo i u ~ e  u t i t w ,  y tam- 
bien nema damnum faoit, nisi qui i d  feoit, ~ U O  facere i u s  non habet (141). 
Sin embargo, esta regla no es absoluta, orque la ley impone limitacio- 
nes o restricciones al ejercicio de los Zrechos, or causas de interhs 
general u orden público, o por los derechos de E s  demás, y tambien 
en otras ocasiones por la concurrencia de derechos de varios titulares 
sobre la  misma cosa, de tal modo que los derechos de unos al ser ejer- 
citados contrastan con los deberes de otros, produciendo una verdadera 
colisión. 

Ahora bien, los derechos de que puede hacer ostentación el titular 
de los mismos, en algunas ocasiones son contradichos, negados o vio- 
lados, y es lógico en tales supuestos que exija que las consecuencias 
de dichas violaciones sean anuladas y destruidas, y que para ello, puesto 
que es necesario que su facultad sea protegida, se le den y faciliten me- 
dios nara earantia v defensa de sus derechos. Tales medios ~ u e d e n  
condticir airevenirse contra posibles perturbaciones futuras en 'el eje;: 
cicio de los derechos, evitando los obstáculos en el uso de las facultades 
jurídicas, como es la caución, que, bien real o personal, asegura, indepen- 
dientemente de su violación, el ejercicio de los derechos; van dirigidos 
a reaccionar contra las ofensas de derechos, defendiendo a estos en 
las ilicitas contradicciones, como es la defensa, que concede la seguridad 

a menos de réalizar hn acto i h i t o ,  lo cual no és obstáe'ulo paraque;  
cuando la defensa pública sea ineficaz, se encuentre el titular del de- 
recho habilitado para proteger aquel, ya que de igual manera que tiene 
facultad para gozar del derecho, la tiene para defenderlo contra ter- 
ceros, de la manera y bajo los limites que permita la  autoridad del 
Estado; tal criterio fue reconocido por los romanos, y Gayo afirmaba (142) 
>zam adversus periculua watuvalis ratio pevmittit se defendere, y por su 
parte Ulpiano consignaba tambi6n (143), v i m  v i  repellere licere. .. idgue 
i u s  natura compara1 m..., admitiendo, por tanto, la defensa privada 

141) D.. 50. 17 y 55. y D., 50. 17. 151. 
142) D.. 9, 2, 4. 

(143) D., 43; 16. 1. S 27. 



licita, siempre que el acto sea contrario al derecho, y ademis actual 
e injusto, y que no haya facilidad de prevenir la agresión y de invocar 
de la autoridad pública el oportuno socorro. 

Se ve, pues, qne la modalidad mis antigua en la defensa de los de- 
rechos es la propia fuerza material de los particulares, y que a la misma 
no fu6 Bjeno el primitivo berecho civil romano, pero que más tarde se 
prohibid semejante sistema, imponiendo incluso sanciones a los infrac- 
tores de tal prohibición, sustituyBndole por la protección ejercida por 
el Estado. Asl, en los comienzos del Imperio, y en la Bpoca de Augusto. 
la ley Jul ia  & wvi organizd contra el culpable de ocupación violenta de 
un inmueble perteneciente a otro, un iudicium publicum, y des u65 se 
quiso impedir que una persona, aun de buena fe, no pudiera i a c k e  
justicia a s i  misma apoderándose por violencia de una cosa que creia 
pertenecerle; y asimismo Marco Aurelio, en la dpoca clbica, habia 
decidido que el acreedor que se apoderaba violentamente de los bienes 
del deudor, en lugar de dirigirse al magistrado, habla decaído de su 
crBdito y quedaba bajo la aplicación de la ley Julia (144). y posterior- 
mente Valentiniano, Teodosio y Arcadio se inspiraron en esta disposi- 
ción, ordenando que el que se cree propietario de una cosa y la ocupa 
por violencia, pierde su derecho, si es realmente propietario. y si no lo 
es, debe devolver la  cosa y además pagar su valor al que ha sido vic- 
tima de la violencia 145) No obstante tales disposiciones, tamhidn el 
Derecho de Roma de\as &timas dpocas propugna la defensa individual 
en las condiciones antes sefialadas, y hasta llegó, cuando un deudor 
apelaba a la fuga, y aunque no realizara acto alguno contra su acreedor. 
a que dste acudiera a la defensa privada con utilización de la fuerza. 

22. Acc16~.  

Aparte de los casos antes expresados, el titular de los derechos, si 
quiere defenderlos, precisa acudir a la protección del Estado y utilizar 
los medios jurldicos indispensables para obtener la reparación. Nece- 
sita emplear las acciones, o sea los modos por los cuales el derecho 
perturbado se restaura. 

Es la acción el oder constitutivo del derecho, la fuerza determinante 
de &te y, desde fuego, una facultad que reemplaza a la de emplear 
la fuerza individual. 

En estos aspectos señalados la accidn aparece como algo puramente 
formal, como un remedio de derecho; pero al propio tiempo puede tam- 
bidn destacarse como una fuerza con que el derecho se afirma contra la 
violnci6n o desconocimiento del derecho de otro. 

En el sentido primero, sobradamente amplio, resulta la accidn como 
facultad piiblica para exigir del Estado amparo y protecsión jurldica; 
mas en el segundo aparece como facultad privada contra otro particular, 
y dentro de ella como acto procesal de demandar ante el magistrado, 
o como derecho a reclamar algo, obteniendo del adverso una activa 
prestaci6n o una omisión. 

En realidad, no es la acción una cualidad inherente al derecho, o 
un accesorio del mismo, sino una facultad para hacer valer dicho de- 
recho en juicio; es el mismo derecho ejercitándose, y, por consecuencia, 
derecho y acción son tdrminos inseparables; no es esta ultlma una noción 
distinta del derecho, sino un nuevo aspecto o nueva fase del primero. 
Mas esta idea, propia del Derecho Romano, en que aparece la acci6n 

~ 7 4 8 .  7 ,  7 .  1 c.. s. r ,  7. 
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como algo abstracto y unido al derecho subjetivo, no era estricta con- 
cepción romana. E n  Roma, cada inter6s o derecho subjetivo tiene el 
amparo del Estado, en tanto se le haya dado y señalado una acción; 
no basta decir tengo un medio general de hacer valer mis facultades o 
pretensiones judicialmente; es preciso que exista una accibn concedida 
respecto del derecho subjetivo que se trate de ejercitar, y por ello la 
acción tiene un carácter individual, concreto, autbnomo, y el jurista 
tiene que investigar ante un negocio jurídico que se quiera ejercitar, 
no si se tiene o no derecho para ello, sino si la pretensión del sujeto 
tiene señalada una acción para ser utilizada, y fijar cuál o de que clase 
sea dicha acción. Por ello, los medios de ejercicio de los derechos por 
virtud de las acciones eran fijados por la  ley, o por los antiguos usos 
o demiis fuentes, y sobre todo por los magistrados con jurisdicción 
para ello. De todas suertes, no creemos exista inconveniente para afir- 
mar que existia en Roma una acepción extensa y vulgar de la acción, 
a la par que etimológica, actio de agere, obrar, y que designaba la ma- 
nera de poner en acción al derecho, es decir, un acto o serie de actos 
por los cuales se recurre al poder juridico para hacer que se preste 
fuerza y autoridad al derecho, ya defendihdose, ya procediendo contra 
otro. Y asimismo, en un sentido figurado, significaba el mismo derecho 
de ejercer este recurso ante la autoridad, y aunque, en un tercer sentido, 
puede tomarse como el medio o forma prescriptos para ejercitarlo. 
Sin embargo, en una acepcibn especial y t6cnica en el Derecho Romano, 
no puede darse a la acción un solo sentido, puesto que el concepto de 
la accidn ha variado en cada uno de los sistemas de procedimiento 
judicial que histbricamente se sucedieron en Roma. 

Asi, en el primitivo sistema de las legia actiones, acción es una ex- 
presión generica, una forma de proceder, un procedimiento considerado 
en su totalidad, en la serie de los actos y palabras que deben consti- 
tuirlas; estas formas tienen una aplicación más o menos general y no 
se hallan especialmente determinadas para cada derecho distinto. 

Bajo el segundo de los sistemas procesales romanos, o sea el p o -  
cedimiento formulario, la  acci6n significa el derecho conferido por el 
magistrado de reclamar ante un juez lo que se nos debe; tal era la defi- 
nición de Celso (146), nihil aliud est actio, quam ius quod sibi debeatu~, 
iudicia pevsequendi: o tambibn se designaba con la  palabra acción la 
fórmula que se expedía, y por la que era conferido este derecho, y, por 
último, otras veces se aplicaba a la acción el nombre de iudicium, o 
Fea de la  instancia judicial que ella organizaba. 

En el tercero de los sistemas procesales, procedimiento extraordi- 
nario o eztrao~dinaria eognitio, la  acción no es otra cosa que el derecho, 
que resulta de la legislación misma, de dirigirse directamente a la auto- 
ridad judicial competente en reclamación de lo que se nos debe, o de 
lo que es nuestro, o bien el acto mismo de esta reclamaci6n. 

Por lo demás, en Roma, las acciones reciben diferentes nombres, 
que unas veces proceden del negocio juridico del cual se derivan, como de 
empfio venditio, compraventa, se derivan la aclio empli y la aetio c.enditi; 
otras veces el nombre de la acción obedece al contenido de lo que se 
pide, como la actio redhibitmia, encaminada a pedir La rescisión de la 
compraventa, y la quanlimimris la rebaja del precio, y en diversos casos 
el nombre de la acción es recuerdo del pretor que la crea, como las actio 
Publitiana y la Sesviana, no faltando tamb'ien acciones cuya denomina- 
ción se deriva de lil ley que las produce, como la actio leges Aquiline, 
procedente en caso de daños. 

Para concluir, debe ser manifestado que el Derecho de Roma tambibn 



:oncedi6 a las rrsonas medios que servian para neutralizar la acción 
ejercitada, en e7 modo y forma correspondientes a la ley. Era una ma- 
nera de defender los derechos, puesto que si indebidamente se utilizaba 
una acción, se perturbaba y lesionaba el derecho de otro, y era lógico 
se pudiera negar, contradecir y oponerse a la acción. Este electo se 
consegula con La ezuplio, excepción, que quitaba, en todo o en parte, 
eficacia a la accibri, o mejor, al pretendido derecho de la misma, y ue 
en su ejercicio podfa dirigirse a suspender el desarrollo de la acci(an, 
dilatoria, o a destruir o neutralizar la misma, perentoria. 

23. CONSERVACI~N D E  LOS DERECHOS. 

Siendo el negocio jurldico una declaración de voluntad que mira 
a producir un efecto prldico, aparte de su finalidad de adquirir, de 
ejercitar o de extinguir derechos, uede su objeto dirigirse a conser- P varlos. Esta conservación se obten a por la protesta, la reserva y el re- 
conociminnlo, implicitamente contenidos en la practica juridica, aunque 
no expllcitamente referidos en las fuentes. 

La pulcata era una manifestación o declaración de voluntad hecha 
en forma legal, tendente a conseguir la evitación de perjuicios que nos 
pueda causar la r~:aIización de un acto de otro. 

La rcacma tenia por fin evitar el que pueda suponerse renunciado 
o perdido un derecho, de no hacer aquélla. 

El rewnocimze.nto de derecho, que se obtiene a virtud de la  inter- 
pelación o requerimiento judicial o extrajudicial. 

Pero al mismo tiempo existían otros medios de conservar los derechos 
adquiridos, a los que ya las fuentes de manera clara aluden. 

Figuraba entre ellos la retención, que tenia lugar cuando poseyendo 
una cosa ajena que nos ha entregado su dueiio en garantia de un cré- 
dito, satisfaciendonos Bste, la retenemos, sin embargo, en nuestro poder 
para garantizar otro crédito del mismo deudor. En el Digesto, 6, 1, 23, 
5 4, se vislumbra este modo conservatorio. 

Igualmente era otro el arreato o embargo, que es la restricción puesta 
por el juez a la persona o a los bienes del deudor, cuando de otro modo 
se harla ilusorio el crkdito. 

También se conservaba el derecho por la caución o garantia que se 
nos da para seguridad de un derecho, y que puede consistir en una pro- 
mesa jurada o simple, como la de la Instrlula, 4, 11, § 2, o en una prenda 
o hipoteca, o en un fiador, como se señala en el Digesto, 37, 6, 1, fi 9, 
y en el Cddigo, 6, 38, 3. 

Y, por fin, se obtiene igual conservaci6n de los derechos por la pose- 
aidnjudwial de todos o Darte de los bienes aue decretaba el pretor Para 
asegúrar ciertos derechss, como consta en el Digesto. 36. 4.-que bu de " .  . . 
ser-objeto de estudio posterior especial. 

Iloma admiti6, como se observa en el estudio particular de sus ins- 
tituciones de Tkrecho privado, distintos niodos de conservación de los 
derechos, que al propio tiempo servisn para su aseguraniiento; todas 
las institiiciones de garantía son rjeinplu l~aiiiiario de esto, y, por tanto, 
las fianzas oersonal v real: drntro de ésta. la nrenda v la hi~uteca;  
Y tambien 61 jurameñto v ias arras. anterioimen'te estoSúitimo's estu- 
diados. 

24. PRUEBA DEL NEOOClO J U R ~ D I C O  

La materia relativa s i  negorio juridico se com lrta determinando 
los principios que sirven pura la justificacih de los [echos que originan 



los derechos, ya que no basta la existencia de los primeros para que 
el dcrecho se produzca; y aun más: si surge el easo de disputa o negación 
por las partes interesadas, es preciso se haga la prueba, es decir, esta- 
blecer la exactitud de un hecho del cual dependa la existencia de un 
derecho. ~~~~ ~~ 

Consecuencia inexcusable de estos rincipios es l a  de que, en rigor, R la prueba sólo puede afectar a los hec os, no al derecho, salvo el caso 
de la costumbre juridica, la que es preciso justificar, o salvo el caso de 
derecho extranjero, que t a m b i h  es necesario justiiicarlo. Y lo es de 
igual manera que el capitulo de la prueba es de absoluta necesidad 
cuando se reclama la intervenci6n judicial para que el juzgador, que no 
puede creernos solamente bajo nuestra palabra, adquiera la  convicción 
de la  existencia de los hechos alegados, cuya prueba precisa ser admisi- 
ble o no prohibida por la ley pertinente, o sea relacionada con los hechos 
alegados, concluyente para que el juzgador resuelva con acierto, e in- 
cumbir al que alega el hecho del cual se origina el derecho, especialmente 
al demandante en todos los casos, cualquiera que sea la naturaleza de 
los hechos, positivos o negativos; al demandado, cuando pretende hacer 
valer un medio de defensa encaminado a paralizar la acci6n, pero 
estando exento de probar su negativa si sólo se limita a negar los hechos 
que el actor aduce. 

Los expuestos principios quedaron reconocidos por la jurisprudencia 
romana. Paulo ya consignaba (147) e i  incumbit probatio, qui dicit ,  non qui 
ncgat, actori incuwibit pmbafio,  y aunquelos glosadores pretendieron im- 
poner la máxima de quc el que invoca un hecho negativo no está obli- 
gado a probarle, el sentido del Diyesto, citado en defensa de su o inión 
no debe interpretarse de ese modo, sino en el sentido de que el teman: 
dado o defensor de un derecho, que niega el derecho invocado contra 81, 
no esta obligado a probar, sentido distinto al que querían darle los glo- 
sadorcs. Ahora bien, el Derecho Romano, y aparte de las declaraciones 
de testigos, testes, conoció diversos medios probatorios. Figuran como 
tales los nionumenta, de riionere, advertir, los eswitos, las marcas, señalee 
o vestigios, las confesiones, confesaio, el iusiwanduni. o ju~amento ,  etc., 
eran otros tantos medios de justificación más o menos concluyentes, 
que el Derecho Romano designaba con la expresión general de insiru- 
rnento, insbumentos, y que se dividlan en píiblieoa, instrurnenta publica, 
o privados, imtrunrenta privata, o domésticos, domestica, según su res- 
pectiva naturaleza (148). 

En un sentido más limitado, la palabra instrumento designaba tan 
s610 a los escritos, y &tos tomaban diversos nombres, según su objeto 
y según su forma, y tambien según la materia sobre que estaban redac- 
tados; tales eran los de scripia, scriptuva, sacados de la misma escri- 
tura; labullae, co&r, codicillua cerae, tablas de cera, y m e m b ~ a n a e ,  
pergamino; chartae, papel; chi7oyraphuni, de mano y escribir, tara escrito dimanado de la persona comprometida (149); 8yngrap ae, de 
con y escribir,para los escritos firmados por ambas partes y hecho cons- 
tar  en ejemplares diferentes para cada una de ellas; apocha, de recibir, 
carta de pago; antapocha, de en cambio y recibir, declaración de que se 
ha recibido la carta de pago (150), y algunas veces cautio, nombre ge- 
neral de catere, tomar o dar seguridad, porque el eserito que da una 
prueba es una seguridad (151). 

Todos los anteriores escritos sollan intervenir en los actos jurldicos, 

(147) D.. 22. 3. 2. 
(148j D.; 22; 4; 1. 

g 1. y D., 22. 1, 41. % 2. 

§ 1, y D., 22, 3. 25. 



i p a i t u  unte untraimun; octogesirnti»i secundutn dicm i s n r l  tnonut~riaa: e1 
que nació dcspu<'s de lus ciinto ucliantn y dos lilas... parece naci6 en 
tiempo legftiinu, y que no fue concebido rn servidumbre, si a su inadre 
se Le di6 13 libertad antes de Los ciento ochenta v dos días 11581. Y oara 

- " 
tia per decennzum, m v e r s u m  a i n i c u l u m  inoenisse ;n domo eua... hunc M n  

(152) D., 22, 4, 4. 
(153) D., 50. 17, 207. 

i 154) D., 38, 17. 3, ( 11. 
155) C., 4. 30, 14. 
156) D.. 2. 4. S. 

(157) D., 1. 5. 12. 
(158) D., 38. 17. 3. S 12. 
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esge m a ~ i t i  filium: supongamos que ei marido estuvo ausente, uerbi 
gratia, por diez años, y despues que volvió encontró en su casa un niño 
de un año ..., éste no es bijo del marido, que estuvo ausente (159); tam- 
bien es presunción de esta clase la establecida para perdonar una deuda, 
si debitori meo reddiderim cautionem, widetw inter nos convenisse, ne 
peterem;profuturwnqw ei conventionis exceptionem placuit: si a un deudor 
mio le devolviese la  canción, parece que nos hemos convenido en que 
no le tengo que pedir, y agrada que le aproveche la excepción del 
pacto (160); igualmento lo es la del titulo cancelado, si chirographum 
camllatum fwrit ,  licet praesumtione debitur liberatus esae videtur: si 
estuviese cancelado el recibo, se presume que está libre el deudor ... (161); 
y de la misma manera, por último, y para no citar más, es de igual na- 
turaleza la presunción fijada para la intención presunta de comprender 
sus herederos en los actos que se hacen, si pactum factum sit, inquo here- 
dis lnentio non fiat ... attamen de ipao duntaxat, ac non & herede eius 
quoqw conveniase, petitor, non qui excepit probare debet ... : si en el pacto 
no se hiciese mención del heredero ..., el que pone la excepci6n debe 
probar que en el pacto no se comprende su heredero (162) (163). 

Es regla t a m b i h  en materia de prueba que el juez debe juzgar secun- 
dum allegata et probata, según lo alegado y probado. 

Doctrinalmente se ha discutido mucho sobre la facultad de apreciar 
la prueba por parte de los juzgadores. Mas limithndonos al Derecho de 
Roma, contra el sistema de la libre apreciación de la prueba, propio 
del sistema por fórmulas, posteriormente se destaca el sistema de la 
prueba sujeta a normas, a las que el juez tiene necesaria y obligatoria- 
mente que atenerse, estimando de modo imperativo el mayor valor 
de unas probanzas sobre otras, según lo declare la  ley, no obstante 
el juicio particular del llamado a juzgar. 

Prevalece en este punto la mayor preferencia que se da a la prueba 
documental o escrita, cuya importancia máxima aparece en el periodo 
romanobizantino, estimándose como de gran valor y utilidad los do- 
cumentos privados o públicos; los primeros, si estaban avalados por 
testigos, y los segundos, por el juramento de los que los redactaban, los ta- 
belliones, o por los funcionarios públicos cuando obraban en el ejercicio 
de sus facultades. Esta importancia de la prueba documental contras- 
taba con 18 desconfianza sentida respecto a la prueba testifical. 

Por otra parte, no estaba limitada la prueba a los medios que las 
partes ofrecieran, ya que t a m b i h  de oficio, es decir, a iniciativa del 
juez, ex officio iudicis, podian aportarse al  proceso medios probatorios, 
tales como los dictámenes periciales, las confesiones de las partes y 
el juramento decisorio y supletorio, limitando siempre la facultad de 
aducir y valorar la prueba las presunciones, y especialmente las iuria 

primera no deja motivo alguno de dúda en el ánimo del juez, mientras 
aue la seaunda no es bastante Dara inclinar el ánimo del mismo de una 
manera decidida. 

Algunos negocios juridicos no pueden ser justificados por los medios 

(159) D. 1 6 6. 
citw D.: 2. i4. 2. S 1. 
(161) D., 22. 3. 24. 
(162) D. 22, 3. 9. 
163) V..' Donatuti. Le proesumplionis iwis in Diritlo romano. 1931. 
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generales de prueba, sino que requieren medios especiales de justifi- 
cación, y otros, por SU parte, no consienten demostración en el sentido 
de mera prueba. 

CAPfTULO wI 

EXTINCIÓN DE LOS DERECHOS NACIDOS 
DE LOS NEGOCIOS JUR~DICOS 

La extinción ide los derechos se opera por diversos modos, teniendo 
lugar principalmente por la enajenación, la renuncia, la  perdida del 
objeto y la prescripcibn extintiva. 

Este modo de extinción, en un amplio sentido, equivale a transmitir 
a otro la  propiedad de alguna cosa o-un derecho determinado, bien a 
titulo IurfatiCo c. bien a titu.- 

En este conwl to grn6rico. y para el ncrecho Humano, se com rcndia 
la vrnta, la pcrniiita, la dunacióii, la disposición dc Última voyuntud, 
es decir, y rn  grnvrd, todas las lornins de crsión o twspnso dc los I~ienes, 

. 
1.a enajrnación asi entcndidn rra un acto de vrrdadera importancia 

jurldicn, ursto ruc, a la vez que extinguía, creaba o inodificaba dere- 
cliiis. raz6)n nor la  cual rxiciti. tanto en el ennienante como en el adaui- 
rente, las co~diciories de c6ac idad  legal necesarias para consentir e6 el 
acto originario de la misma, y así, en un orden general, no podfan ena- 
jenar ni aceptar enajenaciones los impúberos, los sujetos a la  patria 
pptestad, los esclavos, los furiosos o dementes, sordomudos, las mujeres, 
sin perjuicio de llas incapacidades especiales para determinados nego- 
cios juridicos establecidas en las leyes. 

S610 el titular de la  cosa o derecho podia enajenar, a menos de una 
prohibición de la ley, del contrato o de la voluntad del causante, debi- 
damente manifestada, y, mAs tarde, del primitivo Derecho Romano, pudo 
enajenarse en nombre de otro, cuando estaba facultado en forma para 
ello, mrrndatan'o, y asimismo, aun contra la voluntad del titular, puede 
haber lugar a la enajenación cuando los jueces o autoridades decretan 
el secuestro de los bienes, y t a m b i h  cuando los acreedores de las cosas 
dadas en prenda o hipoteca hacen uso de las facultades que para ello el 
Derecho les concede. Claro es que desenvolver en este momento toda la 
doctrina concerniente a las enajenaciones serfa invadir la materia re- 
lativa a multitud de negocios juridicos que han de ser estudiados al 
detalle en cada iina de las instituciones privadas de nuestro Derecho. 
Por ello nos limilaremos a dar a conoccr algunas disposiciones, las mas 
importantes, de las fuentes, bien respecto a la facultad de enajenar o 
bien en relación a las formalidades necesarias para ello. 

Asi, se alude ri la idea de la enajenación en el Digesto (164). compren- 

(164) D.. 50. 16, 28, 1". 



las enriiena- - ~ ~~- ~e ~ ~ ~ ~ ~~~ 
~ ~ ~ ~~~~ ~ 

cienes de la prenda por el acreedor (166), las que por falta de metálico 
hace la autoridad de cosas de una herencia no adida, para pagar el 
entierro y funerales del difunto, procediendo siempre en primer lugar 
respecto a las cosas que no pueden conservarse (167) y las que la propia 
autoridad hace vara la custodia v conservación de bienes vacantes cuvo 
propietario fuefe ignorado (168j. 

Del mismo modo se afirma, respecto a la capacidad, que todos los 
que legalmente pueden enajenar pueden adquirir, y si tienen impedi- 
mento en sus facultades intelectuales, ha de entenderse vilida la  adqui- 
sición si les ha sido ventajosa (169). 

En relación a las cosas objeto de las enajenaciones, se declara con 
aptitud a todas las susceptibles de dominio por estar en el comercio de 
los hombres, corporales o incorporales, presentes o futuras (170), ex- 
ceptuando las cosas sagradas (171), las cosas litigiosas y la herencia del 
que aun vive por el que espera adquirirla (172). 

Y para terminar, no existiendo titulo de enajenación, la  entrega 
de la cosa no producía por si  sola transmisión de dominio (1731. 

También el Derecho Romano reguló casos especiales de enajenación 
de las cosas legadas y de los bienes pertenecientes a los pupilos y me- 
nores, que son estudiados en el texto en las respectivas instituciones. 

Es indiscutible que los derechos se dan para las personas y que estas 
pueden ejercitarlos en su favor. Si asi es, no puede existir inconveniente 
alguno en admitir la renuncia de lo que a dichas personas pueda serles 
útil. Sin e.mbargo, el principio no puede ser absoluto, ya que si una 
renuncia supone perjuicio para otro, o el derecho y el deber de una per- 
sona se encuentran tan intimamente relacionados que al renunciar 
aqud y no cumplir &te se originarfa una perturbación jurídica que hi- 
ciera resentirse los fundamentos del orden social. 

Por ello la renuncia nunca puede ir contra las leyes que afectan a 
la existencia y organización del Estado, como, por ejemplo, las referen- 
tes al estado y capacidad de las personas, las relativas a la organización 
de la propiedad territorial, las dcl puro dcrecllo de familia y las perte- 
necientcs a I n  suresión que fijan las legitinias, las causas de desbereda- 
ción y solemnidades de los testamertos y demis disposiciones de última 
voluntad. 

L3 renuncia, como abandono que es de una facultad que corresponde 
al individuo, se rige por sus fueros propios y no puede ser traslativa 
de derechos, porque, caso contrario, se confiindiria con la enajenación, 
y además porque no es necesaria la aceptación de la renuncia o cumplir 

(165) F..  6. 1, 50, in. 
(166) 1.. 2, 1. 
(167) D., 11, 7, 12, 5 6. 
(168) D., 6, 1, 15, 5 1. 
(169) D. 23 4 21,yD. ,  41 1 11. 
(170) 1..'3, i~'pr,y~. 2, 4,'1,>D., 45, 1, 75. 
(171) 1.. 2, 1, 8,ySov. .  130, 9. 
(1721 n., 18, 4, 1. 
(17.3) D., 12, l. 18. 
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formas determln~ilas para su validez, teniendo el cnrbctcr. por tanto, 
de un verdadero ncgocio unilateral. Esto no r s  ohst4culo para qiie, 
si se tratas? de derechos rpalrs, sea preciso, adenihs drl antmur develan- 
qucndi, el material abandono de la cosa. 

Por último, objeto de  una renuncia puede ser no sólo los derechos 
actualmente existentes, sino tambikn los eventuales y los futuros. 

A base de estos principios, Roma regu!6 la repudiación de la he- 
rencia 1174), la renuncia del usufructuario en beneficio del propie- 
tario (175) la renuncia a las servidumbras prediales por parte del 
propietario Jel fundo dominante (176). cuyos detalles se hallan expuestos 
en el texto y lugar oportunos de dichas instituciones. 

28. PBRDIDA DEI. OBJETO. 

No se comprende un negocio juridiro, ni, por tanto, un derecho del 
mismo resultanti:. si falta o desaparece el objeto de aqu6llos, que es un  
elemento esencial. Pero es desde luego incuestionable que, s ~ g i i n  sea 
la relación juridica, originará distinto efecto la pCrdida d~ la cosa. 

Sentando, de momento, una regla general, puede indicarse que 
extiiigue el derecho 13 perdida de la cosa sobre que recae un dereclio real: 
mas si se trata de mi derecho de obligaciones, se extingue el vlnrulo 
juridiro si falta la cosa especifica y pereci6 aquClla por culpa del deudor, 

uesto que en otro caso puede haber un cumplimiento supletorio de 
ya obligación mediante la indemnización de danos y perjuicius. 

Pueden darse casos de dificultatl para saber si la cosa se ha perdido 
total o parclalmi:iite, como los hay t.ambiCn cuando, no siendo tan claro 
un hecho como el de la falta material del objeto, debe entenderse. sin 
embargo. la cosa perecida: por ejemplo, si pierde sus cualidades esen- 
ciales o su valor económico o se confunde con utra. En tales supiiestos, 
originarios de efertos diversos, será preciso atenerse a las reglas propias 
de cada negocio juridico en particular, teniendo en cuenta si la extin- 
ción o perdida di.] objeto lo fué por un caso fortuito o causa mayor, 
sin voluntad para ello, o por culpa de las partes del negoriu de dererho. 

Roma, a este efecto, construyó la teoría de La falta y la de la rnwa 
oredilorie, como tambiCn la del caso jortuilo, la del dolo, la ci<lpn y la 
de la mora debiloris, estudiadas al detalle en los respectivos lugares del 
texto. 

29. PRESCRIPCI~N EXTINTIVA. 

Este modo de extinción de los derechos es llamado tambien pres- 
cripción liberatoria. y se produce cuando se ha  dejado transrurrir por 
el titular del rlcrc,rho o acreedor e1 tiempo dentro dcl cual pitdln utlli- 
zarsc, para exigirla, la correspondienti. acción. E s  una fuerza extintiva 
de las acciones y de todos los recursos de defensa di.1 derecho, siendo 
de apliración f!en<!ral a todos, sean de la clase que quieran. Se ha tenido 
a la prrscrlpri6n liberntoria como una regla de paz, orden y armonla 
social, a fin de dar seguridad y certeza a las relaciones de dcrccho, ya 
que no podenios permanecer inactivos si liemos de conservar nuestros 
derechos, ~iucstci que un derecho que no se ejerce perece, y dejando de 
utilizar la correspondiente acción, si el derecho se desconoce o viola, 
la protecci6n de la ley no puede ser indcfinida. 

Pero el simplc hecho del transcurso del tiempo no puede extinguir 

-- - 
(174) D.. 29, 2, 95. 
(175) Gnyo. 2. 311. 
(176) U.. 44. 4. .L. S 12: D.. 8, 6. 8. pr.; D.. 8. 3. 34. pr 
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el derecho, sino que es preciso que, ademhs de lo dicho, concurra otro 
elemento esencial, que es un acto o abstención por parte de una persona. 
Lo que caracteriza, pues, la pérdida del derecho es el no uso de los me- 
dios de defensa del mismo, la inercia de los procedimientos defensivos, 
que suponen un abandono o renuncia del derecho que existe a nuestro 
favor. La prescripción extintive, por tanto, tiene que requerir como ele- 
mentos esenciales la  negligencia del titular del derecho y el lapso de 
tiempo señalado por la ley durante el cual el derecho no ha  sido ejercitado. 

En Derecho Romano obraba la prescripción de esta clase, según antes 
se dijo, a modo de excepción, paralizando y haciendo inútil la acción. 
El derecho no se extinguía en realidad; pero practicamente era lo mismo, 
puesto que al titular ya no le producía beneficio alguno. Paulo consig- 
naba tal efecto (177), diciendo: nihil interest, ipso iure puis actionem 
non habeaf anper ezceptionem infirmtur. Se precisaba. en consecuencia, 
prevalerse de la excepción delante del magistrado o del juez, y aun asi, 
el derecho existe todavia, puesto que tan sólo se halla paralizado, y 
si la causa de la excepción llega a desaparecer, el derecho recobra todo 
su poder (178), aparte de que, operando como excepción, sólo puede 
scr opuesta a determinadas personas. 

Por lo demas, la  prescripción extintiva tiene que teuer un comienzo 
legal, que se da cuando el derecho del titular es un acto positivo del 
sujeto pasivo de la relación, desde el momento en que tal  hecho no se 
cumpla; si consiste en hacer, cuando el sujeto pasivo practica un acto 
contrario a la  abstención a que está obligado, y si se t ra ta  de derechos 
reales, el momento de iniciación sera aquel en que el titular del derecho 
pueda ejercitar su acción y no lo haya verificado. 

Si la  prescripción ha  comenzado, no debe interrumpirse, ya que si  
tal cosa sucediese se inutilizarla aquélla, bien se produzca por un hecho 
natural o por la  intervención de la  autoridad pública, y bien la  produzca 
el propio titular del derecho, un representante suyo o un tercero con in- 
terés en que la prescripción no se produzca. Téngase presente, para con- 
cluir, que, aunque la prescripción es renunciable, siempre que este ya 
consumada, no lo es, en cambio, el derecho a prescribir o renuncia aii- 
iicipada de aquélla, pues en tal  caso la  institución seria inútil e ineficaz 
y se producirían los trastornos y perturbaciones sociales que la pres- 
cripción trata de evitar. Y que esta prescripción estudiada produce 
los efectos señalados sicnipre que los derechos o acciones de que éstos 
sc hallan dotados sean Drescri~tibles. va Que al*runos derechos vrivados, 
conio los rrlntivos al eilado y capaciJwl d c  la;persorias, o :il&as :IC- 
cioner, ruliio l is  1Ic divisióti, al igiiil <lue los drreclios piiblicos que dc- 
r iwn  dcl ~wder  del 13t;iilo, son totnlinentc iitiprescriptibles. 

Aparte de los antes expuestos, y no tan importantes como los que se 
acaban de consignar, podían perderse o extinguirse los derechos por perder 
el estado, status, la  personalidad o la  consideración a que estaban anejos. 

Asimismo tenia lugar dicha extinción por cumplirse la  condición 
resolutoria o el tiempo de que dependia su duración (179). 

De modo idéntico, por no tener interks en conservarlos aquel a quien 
corresponden, y, por último, cuando se le retiran a alguno sus derechos 
por mal uso que hace de ellos o en pena de algun delito (180). 

I 177) D., 50, 17. 112. 
178) D., 2, 14, 27, B 2. 
(179) D., 8. 1, 4. 
(180) D., 17, 1. 8. B 6, S C.. 11. 42. 3. 



PRIMERA PARTE 

DELOSDERECHOS REALES 

Grnernlidu<les. 

147.-Los derechos reales, que consisten en los diferentes beneficios 
que el hombre puede obtener de una cosa, son en número limitado. 

Las legislacioiies modernas no han aumentado su lista, quedando, 
sobre poco m&s o menos, los mismos que había en Derecho Romano. 
Unos han sido organizados por el Derecho civil, y los otros han sido ad- 
mitidos y sancionados por el Derecho pretoriano: a) 121 I>erecllo civil 
reconoce, por uiia parte, e impltcitamente, la propiedad, qne es el mas 
completo de todos los derechos reales, y que por esta raz6n los roma- 
nos confunden niily a menudo con su objeto (1); por otra arte, y expre- &, sament?, las aeividumbres, que se dividen en seraidum e s  peramales 
y nervidunibres rcales o prediales (Gayo, 11, 5 14); b)  MBs tarde, el 
pretor concedió en ciertos casos a personas cuya situaci61i le parecía 
digna de  este favor la  protección de una acci6n i n r e m ,  por la cual podían 
hacer valer conira todos, sus derechos sobre una cosa. De esta manera 
quedó sancionada la existencia de nuevos derechos reales, que son: 
la auperjicic, lo!; dercchos de los colonos de los agri tiecligoles, la enfi- 
leusis y la hipoteca. 

Capitulo L-De la propiedad. 

5 1.-Xoeioncs generales.  

148. -1. E l ~ m e n l o a  y cnraclerea del derecho de prvpicdod.--Los j w  
risconsultos romanos no definen el derecho de j)ropiedad, que. en efer- 
to. escana a toda deIiniciOn oor su sencillez v extensión. nucs 13  rl (Ir- 
reiho m&s completo que se Pueda tener sobk  una cosa 'corporal. Por 
eso, S610 se limitan a estudiar los diversos beneficios que procura la 

147. (1) En el lenguale ordlnnrlo de los jurisconsultos romanos. tener la propiedad 
da una cosa es poseer la cosa misma. Todo el qua se considera propietario dice: aio hone 
rem sise mram (Cf. iGtyo, 11. 5 24). mlentroa que el que protondc tener otro dorecho real. 
por ejemplo, un usufructo. dice: aio j u s  ulendi frurndi hoc fundo mihi a s c .  Por eso Im ju- 
~ i ~ c o m ~ l t o s  no hacen figurar el dereoho do propiedad en la enumersci6n de loa dmechol 
rcalei. La tratan como si fuera cosa eorporol. por ue se confunde. or sri doelrlo. con la 
cosa corporal sobre Is cual recae. Pero es exageralo pretender que rm romanos no hayan 
mnwtdo LP existencia de la propiedad consideradn como derecho rcll dlsllnto de su ohjeto: 
elloa la mencionan expresamente todas lar veces que lo exige la claridad de le exwsici6n. 
Entre l a  textos que lo demuestren, nos limitaremos a citar: Cayo, 11, ) 33: ... in mmei- 
panda r>ropridale-y L. 1. pr., D. de odq. rer. da",., XLI, 1: qunrundom rrrum r(ominium 
noncixir.iur jure geNium ... qmriindnrn jure eivili. 
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propiedad. Según un analisis que germina en los textos, pero que ha  
sido precisado y desarrollado por nuestros autores antiguos, estos be- 
neficios se resumen en el uso, el fruto, y el abuso: a) El jqrs ulendi o u s u s  
que es la facultad de servirse de la cosa y de aprovecharse de los servi- 
cios que pueda rendir fuera de sus frutos; b) El j u s  jruendi o j r w l u s ,  
derecho de recoger todos los productos; c) El jus  abulendi o abusa, 
es decir, el poder de consumir la cosa, y por extensión, de disponer de 
ella de una manera definitiva, dcstruyhdoia o enajenándola (1). 

148 bis.-El propietario investido de semejantes facultades tiene, 
pues, sobre su cosa nn poder absoluto, teniendo derecho para hacer lo 
que mejor le parezca, annque la ley puede imponerle ciertas restricciu- 
nes, de las cuales admitia varias el Derecho Romano. H e  aqui algunos 
ejemplos: 

a) La ley de las XII  tablas prohibia al propietario cultivar su 
campo o edificar hasta la linea divisoria de los fundos vecinos, debien- 
do dejar libre un espacio de dos pies y medio. Por eso, una línea de te- 
rreno de cinco pies separaba los fundos de tierra (conf in ium)  y las 
casas ( e n b i t u s )  (1). No podía adquirirse por usucapión (Cicerón, De 
leoib.. 1. 21 15511~ " . -. -- ,--,,. 

h) El propietario de un fundo de tierra debe abstenerse de hacer 
trabajos que puedan cambiar el curso de las aguas de lluvia, o scan sus- 
ceptibles de dafiar a los fundos superiores o inferiores. La ley de las XII 
tablas daba al vecino amenazado del perjuicio la acción a7uae plirviae 
axendae para hacer restablecer cl estado priniitivo en sus lugares (D., 
de w u a  el ac. v luv .  are.. XXXIX. 3) 121. 

trabájos que puedan cambiar el curso de las aguas de lluvia, o scan sus- 
ceptibles de dafiar a los fundos superiores o inferiores. La ley de las XII 
tablas daba al vecino amenazado del perjuicio la acción a?uae plirviae 
axendae para hacer restablecer cl estado priniitivo en sus lugares (D., 
de w u a  el ac. v luv .  are.. XXXIX. 3) 121. - - -  . -, \-,- 

c j  Los ;~&anos, al'parecer, no conocieron como principio la ex- 
propiación por causa de utilidad pública, aunque se encuentran ciertos 
casos en que los particulares han sido expropiados por interés general; 
por ejemplo, la reparación o arreglo de los acueductos de Roma (3) 
para el restableciuliento de una vía pública (L. 14, 5 1, D., quem. serv. 
amtl. ,  V111, 6 ) .  

149.-Por 'otra parte, y por razón misma del caracter absoluto de 
su derecho sobre la cosa, el propietario puede restringirle concediendo 
a otras personas algunas de l is  ventajas de que goza. A-quellos a quienes 
concede estos atributos, separados de la propiedad, tienen derechos 
reales sobre la cosa de otro. Ella se encuentra a este respecto en un es- 
tado de sumisi6n, y estos derechos reales jura  i n  re aliena se llaman ser- 
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vidumbres. Pueden comprender todo o parte del jus utendi y del jus 
fruendi. Pero el ,jus abutendi, aunque ocasionen ciertas molestias estas 
menguas de la  propiedad, queda Siempre como dotación exclusiva del 
propietario. 

La propiedad puede t a m b i h  ser limitada de otra manera. Supon- 
gamos que un fundo de tierra ha sido legado a dos personas; estos lega- 
tarios serán ropietarios de él con el mismo titulo, pues los dos tienen 
iguales derectos sobre cada molécnla del fundo todo entero (l), y en- 
tonces se dice qu.e está en estado de indivi~idn o de comunidad, es decir, 
que son copropietarios (2). La propiedad de cada uno está Limitada por 
el derecho del contrario, de suerte que un copropietario no puede en 
principio disponer de la  cosa común contra la voluntad de los otros (Pa- 
piniano, L. 28, D., corn. div., X ,  3). La salida lógica de cste conflicto 
es el reparto del fundo de manera que cada uno de los propietarios tenga 
una mitad sobre la cual ejerza el solo su propiedad de una manera ex- 
clnsiva {V. n.0 440). 

160.-11. Organizacidn de la ~70piedad romana.-l. Desde los pri- 
meros siglos de Roma, la  propiedad está organizada por el Derecho civil 
siguiendo reglas precisas. A ejemplo de otros pueblos, los romanos sólo 
admiten una clase de propiedad, el dominium ex jure quirifium, que se 
adquiere por modos determinados, fuera de los cuales no podrá consti- 
tuirse: una de dos, o es ropietario o no lo es (1). El Derecho civil da al 
propietario, como sanci g n de su derecho, una acción i n  ~ e m ,  la rei ain- 
dicatio. Todo propietario desposeido de su cosa puede reiuindkarla 
contra el que ki detiene, para hacer reconocer su derecho y obtener 
restitución (V. 1 i .O  769). 

161.--2. En. una Bpoca dificil de precisar se operó en la  propie- 
dad una especie de divisi6n (1). Parece que es necesario buscar el origen 
de este cambio en la liipótesis citada por Gayo y por Ulpiano. La pro- 
piedad de las re8 rnancipi no podia ser transferida más que por modos 
de Derecho civil, tales como la  mamipntio, la i n  jure cessio, y no por 
simple tradición,. Por tanto, si un propietario, queriendo hacer pasar 
a un comprador, ~ o r  ejemplo, la propiedad de una r e s  rnamipi, se ha 
contentado con acerle tradición, entregándosela, la propiedad no 
queda trasladada según el Derecho civil, y conserva el dominium ex jure 
yuiritiun. Para ique aquel a quien la  tradición ha sido hecha llegue a ser 
propietario, es indispensable que la  cosa haya estado en su poder du- 
rante el tiempo requerido para consumar la adquisición por unrcapidn, 
es decir, un año para bienes muebles y dos años para inmuebles (2). 
Sin embargo, mientras no haya pasado este plazo, su situacibn es digna 
de interhs y merece protección, puesto que posee la  cosa en su poder 
por voluntad del propietario. Según la expresi6n consagrada, la tiene 
i n  bonis, en sus hienes; y en derecho natural debía de ser propietario. 

119. (1) L. 5,  5 15. D., mnimod.. XIII, 6:... Celsus filius ..., ailduorumqitidem in sol¡- 
dum daminiiim... irse non posse. nec piientqn~am ~ o r t i s  mrporis dontinum esse; sed lofius 
mrmris ~>ro indiuiso pro porle nominium hubere. 

(2) Este estado de indii1iri0n puede apliearro no solamente a une cosa dctorrnina- 
da,, sino tnmbien a un conjunto de cosas, como una ruceiicin (Gayo, L. 1, pr.. U.. fam. 
rreise., X. 2). 

150. (11 Gayo,, 11, 5 40: Squifiir u1 ndmonranius onud peregrinos qiridem unirm 
es* dominirrm. nom aiif domirtus quisqiio sd, o d  dominus non inlelligifur. Quo jure eliom po- 
pultir ronianub olim ulebalur; oul enim o= jurepuirilium unusquisquc dominus eral, oul non 
inblliyrbatiir dominur... 

161. (1) Gayo,, 11, S 40 (eontinuaci6n): Sed posleo diuisionem occepil domlnium. uf 
alius posair essr cz ,',re qutrilium dominus. d i u s  in bonis hohere. 

(21 Gaya. 11, S 4L: Nam si  libi rem rnancipi n q w  maneipawro, nquc in jure cessero, 
mi tmlum fradilero, in bonls quidem fuis ea res effirlefur, e% jure qiririfium uero meo prr- 
manebil dmec tu emn p0ssidendo usuca~ins: semd enim iniplela usuciipions. proindr pleno 
jure incipii, id esf in bonir ef e= jure quirifium 11,. ICS esre. m si  ea ntaneipala ud in jure 
resso (ermt).-Ad, Olpiaiio. 1. 5 16. 
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Por eso el pretor, poco a poco, le fu6 asegurando casi todas las ventajas 
de la propiedad, y todo el que era siempre propietario según el Derecho 
civil, s610 conservaba un simple título: nudumjusqui~if ium,  consideran- 
dose desde entonces como dos propiedades distintas lo que únicamente 
era un desdoblamiento del derecho de propiedad: el adquirente que 
tenia la cosa i n  bonis fué un propietario segun el derecho natural, esto 
es, un propietario bonitario (3), mientras que el enajenador conserva 
el nombre de propietario quiritario, ex juve puiritium, pudiendo t a m b i h  
decirse que aquel que poseía una propiedad no dividida, es decir, que 
reunía la propiedad bonitaria y la propiedad quiritaria, tenia el domi- 
nium ez ut~oque jure ( 4 ) .  

162,Las ventajas concedidas al bonitario, en espera de que hubie- 
se adquirido por la usucapi6n el dominium ez  utroque jure, eran las si- 
guientes: a) Si el propietario quiritario, haciendo prevalecer su titulo, 
Quisiera eiercer contra él la  ~ e i  vindicalio. el Dretor concede al bonitario 
par3 rci:hkwl:i una rxcepci6ri fuiidnda so& s u  título de adqiiisici611; 
por ejemplo, la cxccpci6n 7er ?end, lnr  e l  lrndrloc, si In tridici6n hn tenido 
Iiimr cn ciiinilliinieiito <Ir iini ventu; b Si I;i cosa ha sido (1uit:id;l :11 
propietario bbnitario, perdiendo así su posesi6n, el pretor 1; concede 
una acción i n  pem especial, la acci6n publiciana, gracias a la cual triunfa 
hasta contra el propietario quiritario (V. núms. 778 y 780. 1); c) Y 
por último, el propietario bonitario gana los frutos de la cosa, y si es 
un esclavo que tenga la  i n  borris, se aprovecha de todas sus adquisi- 
ciones (Gayo, 11, 5-88 y 111, 5 166). - 

¿Pero esto quiere decir que sea también favorecido en todos los 
casos, como si poseyese el dominiani. ex rdroque jure? No, puesto que 
existen ciertas diferencias. Al manumitir a un esclavo que se le tiene 
in bonis no se puede hacer de él más que un latino, y si es impúbero, 
la tutcla viielvc al nrouietario auiritario iGavo. 1. S 167): además no 

11, 9 1110). 
153.-Si la propiedad bonitaria tuvo al parecer por punto de parti- 

da la tradición de una res mancipi, recibió fuera de este caso numerosas 
aplicaciones. En efecto, en otros varios casos existía la misma oposici6n 
entre el Derecho natural y el Derecho civil. Era equitativo y conforme 
al Derecho natural que ciertas personas fuesen propietarias, no ohstaii- 
t e  que no pudiesen invocar un modo civil de adquisición. Todas las vcces 
que se presentaba este conflicto había divisi6n de dominio, ocurriendo 
esto no solainentc para las cosas particulares, sino t a m b i h  para un 
patrimonio entero o una parte alícuota de patrimonio. Nos limitareinos 
a citar dos ejemplos: a )  1.3 bonorum. ponsceaov, destinado por el pretor 
para recoger una herencia, tiene la i n  bonis, mientras que el heredero 
civil tiene el dominio quiritario (V. n.O 667), y b) El insolvente cuyo pa- 
trimonio fué vendido en masa queda propietario quiritario; el emptor 
boncrunz que adquiere este patrimonio tiene la in  bonis (V. n.O 705, 2 (1). 

13) Erti axoresi6n eat4 tomada de Te6lilo (Par. l .  5. 8 3): rai h u& v m r h  f g ~ m o í i t r )  . . . ~ ~. . . ,  . .~ 
?.ir~rni in bonis. zni P s o d r x  Bomdpioc. Este texto justifica tambien la dilicecl6n de 



164.-3. En la &poca de Justiniano desaparecieron la mayor arte 
de las causas que motivaron este desdoblamiento de la propieda8 así 
que, limitandonos a las citadas, la distinción de las re8 rnancipi y nec 
moncipi ya no existe; la  sucesión pretoriana se fundió con la  sucesión 
civil, y la bonorum uenditio estaba suprimida desde hacia largo tiempo. 
El nudurn jusquirilium ya no existe de hecho, pues llegó a ser una espe- 
cie de enigma juridico, decidiendo por ello Justiniano que en lo sucesivo 
no fuera cuestión de derecho (L. 1, C., de nudo jure quir. fol., V11, 25).  
Desde entonces, cualquiera persona, siendo propietario bonitario. tenia 
la propiedad plena y entera, quedando por ello plev~issin~ua et legilimr<s 
dominua. No hay, pues, más, como al principio, que una sola propiedad; 
pero una propiedad que desde el punto de vista de su objeto y de su 
transmisión obedece a reglas mucho más amplias (1). 

166. - 111. O ~ i g e n  y deawrollo de la propzedad tnmueb1e.-Ya hemos 
citado las cosas que no son susceptibles de propiedad privada. Todas 
las otras pueden en principio figurar en el patrimonio de los particula- 
res y ser el objeto, en d Último estado del Derecho Romano, de una ver- 
dadera propiedad, aunque esta regla sufrió durante largo tiempo una 
grave excepción en cuanto a los inmuebles. Referente a esto, hay que 
distinguir entre los fundos ibilicos y los fundos pvovinciales; y para 
mejor comprender en qu8 consiste esta distinción es preciso remontarse 
a los orígenes de la propiedad inmobiliaria entre los romanos. 

166. ¿Cuál fii~!, despuks de la fundación de Roma, la primera 
forma de la propiedad territorial? Es una cuestión algo oscura y resuelta 
diversamente, pues los textos sólo dan informes niuy poco explicitos. 
La historia de las sociedades primitivas demuestra que la propiedad 
atraviesa, en general, tres fases bien distintas: la comunidad agraria, 
cuandu el terreno pertenece en colectividad a todos los miembros de 
una tribu o de una gctrs; despuks, la propiedad faniiliar, cuando cada 
familia llega a ser 6nica propietaria de cierta cxtcnsión de tierra qiie 
se transmite de varón en varón a los descendientes del jefe de familia, 
y, por Iiltimo, la propiedad individual, cuando el terreno pertenece nri 
ya a una tribu o a una familia, sino a rada ciudadano, que piietle dis- 
poner a su antojo de las tierras de las cuales es propietariu exclnsivo. 

Es probable que las poblaciones que constituycron por sil reunión 
la ciudad romana hubiesen conocido estos diferentes, ,estados de la 
propiedad inmobiliaria. Pero aunque la propiedad familiar haya deja- 
do rasgos incontestables en el Derecho clásico (l), también es niuy dili- 
cil precisar cuál es el rkgimen sobre el que vivieron los primeros roma- 
nos. Parece, según los docuincntos de los antiguos autores, que la pro- 
piedad individual sobre los inmuebles sa constiiuyó pronto: qiie el !e- 
rritorio de Roma, el ager romanus, perteneció primero al pueblo, convir- 
tiéndose despukr. i:n propiedad privada, por concesión del I<stado. Sobre 
esto, y a pesar de las tinieblas que reinaron en las primeras edades, 
he aqul lo que establecen algunus testimonios. 

Segiin 1)ionisio de Halicarnaso y Varrón, Rómulo dividió el tcrri- 
torio de Roma entre las treinta curias, y despuhs, bajo >urna, cn virtud 
de un nuevo reparto, se concedió a cada jefe de familia una partc igual, 
de dos fanegas ,D jugero (próximamente unas cincuciita áreas), lo suli- 
cicnte para establecer una casa habitación y un jardin. Este lote se 
llamó el h e d i m i  (23. 
-- 

l .  (1) V. los; n m s .  155 a 159, 171 y 178. 
l .  (1) Cf. Paulo, L. 11, U.. de 116. el jmsl.. XXV111, 2.-Gayo. 11. S 157.-V. nú- 

mero 588. 
(2, Uionlslo de Hnl.. 1. 7.-Varr6n. S e  re rurlie., 1, 10; Bina jupe~o  o Roiiitilo prirnom 

diviso dicrbnnlur ~iril"l,: q ~ m .  quod 1ze1.tdem S ~ Y U ~ I E I I ~ I I ~ ,  hemiium appriiarun1.-Ad. Ciee- 
r4n, De rep., 11. 14.-I'lMo. Hirl. nul., XVIII. 2 (7). 
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A medida que iban extendiéndose en Italia las conquistas de  Roma, 
se aplicó en general a los territorios de las poblaciones vencidas el prin- 
cipio según el cual pasaban a ser propiedad del Estado romano, o aqe? 
publieus (Cicerón, De lege agp., 11, 15), Pero, según la naturaleza de  las 
tierras, se hizo de ellas un empleo diferente. Ilna parte se destinó a au- 
mentar la propiedad privada, el aqer privalua. IHay que distinguir a este 
respecto las lierras cicllivadas y las tierras incultas (3). 

t. Las tierras cz~llivadas se enajenaron en beneficio de los particu- 
lares; tres procedimientos, al parecer, estuvieron en uso: a) Bajo Tulo 
Hostilio y sus sucesores hubo distribuciones gratuitas hechas a los ciu- 
dadanos pobres. Cada uno recibió una participación de siete fanegas, y 
el terreno asi repartido, uirilim, se llamó t:irilanns age7 (4); bi Más 
tarde, bajo la República y bajo el Imperio. hubo ventas hechas por 
ministerio de los cuestores. Los terrenos vendidos de este modo fueron 
designados con el nombre de  agri ouaeslorii (5); c) Y se naignaron 
tambiCn tierras algunas veces a veteranos a quienes el Estado queria 
recompensar sus servicios, o a ciudadanos que se enviaban para fundar 
alguna colonia; éstos eran los agri assignnli (6). Todos los terrenos de 
los cuales se hacian propietarios los particulares eran objeto de una 
l imitxión especial, cuya tradición hace remontar su origen a Xuma 
(Dionisio de llal., 11, 74). Los límites estaban trazados siguiendo líneas 
rcgnlares por los agrimensores, cuyo cargo tenia un carácter a la vez 
público y religioso (7). Los campos así medidos se llamaban agri l imi- 
M i .  Había un plan ( forma) establecido, al cual se recurrla como medio 
dc prueba cuando habia discusiones sobre la posición de los limites, y 
&tos se colocaban bajo la protección del dios Termo, siendo desde un 
principio declarado sacer quien pretendiese violarlo, pudiendo darle 
muerte impuncmente. Mas tarde fueron establccidas otras penas, pero 
menos severas (8). Las parcelas o retazos, aubcesiiia, dejados fuera del 
trazado regular de  los agri l imitati  continuaban forniando parte del 
ager publicrm 

2. Para las tierras incullaa, el Estado procedió de otra manera. Se 
permitió a los ciudadanos ocupar de estas tierras todo cuanto quisieran 
tomar para cultivarlas, a cambio de pagar al Estado nn censo, justifi- 
cando sil derecho de propiedad; y los territorios asi ocupados, agri ocu- 
palorii ( O ) ,  no dcjaban de formar parte del ager pz~blicus. El  ocupante 
no tenia la propiedad, pero sí la posesión, de donde le viene el nombre de 
possessiones. Además, esta poscsión fué protegida por el preior, transmi- 
ti4ridose hereditariamente y disfrutando de hecho el posesor del ayer 
publicus de derechos análogos a los del propietario (Pesto V. Poaaessio- 
mes.-Javalenio, L. 115, D., de verb. sign.,  L. fil). 

157.-Bien sea porque los patricios tuviesen ellos solos este dere- 

(3) Fuera de los nutorer erpceinlrnente citados. los dcrnrrollos sipiionter encuentran 
sii lustifieaeion en Apinno. I>r  bcl. ciuil.. 1. 5 5  7 a 30. y en los rei oyrarive scripiores;Siculo. 
Flaco, Hininio I'rontiiio, Agono. Urbico y otros. 

(4) P&o,'v.. Virilanirs nosi..-l>linio, Hirl. "al.. XVIII. 2 (1). y 4 (3).-Va'arr6n. De 
re Ptt.Sl8C.. l. 2. 

(51 Siciiio T'lnco. De nlincdnr. anr.: Ouoesiorii dieunlur anri ouos e+ hosle eoolos oaouius 

(ni por opmici0n n ~ o r  ngri  riniimi. estor te<rrxi& se Ilaniai~in tsmbicn :vi  nrcili- 
iinler, por no ser objeto do una Iimilnci6n regular. no teniendo otro limite aiie el que la 
Nntiir;ilrrn le imponla: un eiirrodc nwn, una moiitafii o el obst6culo resultado dela ocu- 
p;irioii del vecino (arcere uieiriiim). 

1;;. N. del T.-Tiene mz6n el autor al afirmar quc lar leyfn agraria* no constitulan 
un atentado a 1 3  propiedad agraria de los romanos. S610 teninn por objeto el oger pribli- 
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cho de  ocupaci6n, o bien que sus riquezas les hubiesen permitido poner 
desde luego en eiiltivo una mayor extensión de  tierras. despojando des- 
puks a los más obres de sus posesiones, lo cierto es que. alortunadamen- 
te, el ager p u 8 i c u s  se encontraba casi entero en sus manos (Apiano, 
De bel. civ., 1, g 7 ) .  Estos considerables territorios (lolifundio) se culti- 
vaban por sus esclavos o por sus clientes a los cuales haclan concesiones 
a tltulo esencialmente revocable (precario).  con el fin de  encontrar en 
ellos partidarios abnegados; de lo cual resultaba una gran hostilidad y 
frecuentes quejas de la clase pobre, que no s x a b a  ningún beneficio del 
ager publicua. Los tribunos, fijándose en ello, se hicieron interpretes de 
las reivindicaciont:~ de  la plebe, lo que di6 origen a las leqer agrarias. 

Estas leyes n,o llevaban ningún n~enoscabo a la propiedad privada, 
al ager priwalus, Las primeras. y más que ningnna la ley Licinin (año 378 
d e  Roma), tuvieron por objeto limitar el número de  fanegas del w c r  
publicua que cada ciudadano pudiera desde entonces poseer. y de pro- 
ceder a una repartici6n de estas tierras algo más eqnitativa. Pero estas 
leyes encontraron en su aplicaci6n una viva resistencia, y a pcsar de los 
grandes esfuerzos de  los Gracos, las grandes posesiones territoriales se 
reconstituyeron en beneficio de  los más ricos (Apiano, De bel. = i r > . ,  1. 
$3 S, 9 y 10). I-Iaiia la mitad del siglo vrr entraron otras leyes agrarias 
en una via completamente nueva. Transformaron las posesiones exis- 
tentes en propiedades privadas mediante el pago al Estado de  uii censo 
que debla ser distribnldo entre los ciudadanos pobres. pero que res6 
niuy pronto de ser exigido (1). y por electo de estas últimas nicdidas 
legislativas, se a.ñadieron las proscripciones y confiscaciones que agita- 
ron el fin de la República y el comienzo del Imperio. Por eso, cuando 
Domiciano saneion6 las nsurpaciones de los particdares sobre las m b -  
eesiva. desaparecieron en Italia los últimos trozos del agcr publicus 
(Suetonio, Durniciano, 9). y entonces, en el terreno italico s610 hnho 
propiedades privadas clasificadas entre las res  m a m i p i .  

168. -Pero no fu6 as1 en las provimiaa, es decir, en las regiones con- 
quistadas por los romanos fuera de Italia. En un principio, y salvo los 
privilegios concedidos a ciertas ciudades, el terreno de las provincias 
pcrtenerió al Estado por derecho de conquista. Los particulares no podían 
ser propietarios, :;¡no solamente poseedovea, y tenlan que pagar al Esta- 
do, que conservaba la propiedad de los fundos provinciales, un censo 
llamado lribiilum o stipendium (1). 

iCuBl es, en realidad, la situaci6u de estos poseedores de  fundos pro- 

ezis. bien ordcnsren una de estas ~ii@~~eione$ de tierrns que bncian entrar el suelo. Ilmlt4n- 
dd0. en b elme de propiedadcs pr ivndw bien determinasen. como hicieron Ini c&lrbrcs 
ieyen de 1.tinio de Graeo. un rnáximun de extensi6n a lit paseri6n que -da ciiidndano 
podi:, obtcncr rolm el ngrr pirblicnr con lu carga dr los cinoner ordirnrlo.. L1 g o u  ronce- 
dido oon la carga de  un foro o canon sobre las tierras del dominio ~Piblleo no eonrlitiila 
en conlr. del 1,:itndn iina verdodrra propiedad. El Kstndn tenia sicinprc ei drrceho d? qui- 
tar o rrtlrur sus 1iwi.a~ a lo.  leiiedorer. y nsi rurrdi6 all"ntir veces. Por ero. en 298 re 
retir6 n Im patrielo. el monte Aventinn. de que gomlinn con lii en? dr im &?non. pira 
dividirlo rntre los plelieyo$ y hacer ari de CI prwndnr. L.." cimnto al dominio 
del oudndiirio. erlalm protegido por In conralfraci6ii roligio%a que roiiltabr de la limila- 
ci6ii. Y atentar a clln Iiubicra sido, no s6lo una violnci6u do los dereihor civiles, lino iin 
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vinciales? Es cierto que no tienen el d o n i n i u m  ex jure quiritium: asi 
y todo, los jurisconsultos cl&sicos tienen cierto recelo en calificar su de- 
rccho. Gayo dice que tienen la posesidn y el usufi.ucto (2). Sin embargo, 
si el Estado tiene s610 el dorninium, estos poseedores pueden considerar- 
se en sus relaciones reciprocas como disfrutando de una especie de pro- 
piedad imperfecta. En efecto: a) A su muerte, el derecho pasa a sus he- 
rederos: b)  Pueden transmitirle entre vivos oor s i m ~ l e  tradición del 
fundo prohncial, y no pudiendo beneficiarse de la usu'capión, disfrutan, 
en cambio, de la praescriptio longi temporis (V. n.O 210); c) E l  adqui- 
rente desposeido carece de la rei vindicalio, pero puede ejercer una acci6n 
i n  r e %  eipecial (3) y aun la acci6n pública, siempre que reúna las con- 
diciones exigidas (V. n.O 778). El poseedor de un fundo provincial queda, 
por tanto, en una situación igual a la del propietario. Esta condición 
de los fundos provinciales 11eg6 a modificarse con el tiempo. Los em era 
dores concedieron a varias provincias, sobre todo a las colonias, el Pavo; 
de asimilarlas al terreno de Italia, llamtindose este privilegio jus  itali-  
crrm ( 4 ) .  Era, en realidad, la  cesión del derecho de propiedad pertene- 
ciente al Estado, de lo cual resultaban dos consecuencias: a) Los particu- 
lares podian desde entonces tener el dominium ex j u r e  q a i r i t i t ~ m  sobre 
estas tierras, que se hacian ree maneipi,  y b) Tampoco tenian que pagar 
a1 Tesoro el impuesto territmial. 

Eri las demás provincias, el derecho de los poseedores tom6 cada vez 
más los caracteres de una verdadera propiedad. La palabra dominiuni 
se aplicó desde la Bpoca de Diocleciano (Fr. Vat., $5 315 y 316), y bajo 
.Justiniano, que suprimió la división de las re3 n~ancip i  y nec mancipi,  
desapareció toda diferencia desde el punto de vista de la propiedad 
privada entre el terreno de provincias y las tierras itálicas (5). La con- 
cesión del jus  ltaliczwn sólo tuvo desde entonces un interés fiscal, aun- 
que desde este mismo punto de vista ha dejado de expresar la palabra 
una idea exacta, toda vez que desde Ijiocleciano y Maximiamo, Italia 
estaba sometida al inipuesto territorial (6). 

169.-IV. De l a  extinción de l a  propiedad.-La propiedad se ex- 
tingue: 1.0 Cuando la cosa dc que es objeto deja de existir, por estar 
materialmente destruida. Si esta dcstruccih no es completa, la propie- 
dad subsiste sobre el resto (Celso, L. 40, 5 1, D., de rei wind., VI, 1). 
2.O Coaiido la cosa deja de ser jnridicameute susceptible de propiedad 
privada; por ejemplo, un esclavo que haya sido manumitido; un terre- 
no dcdicado a sepulturas, haciéndolo después, locum religiom~ni. 
3.O Cuando se tiene en propiedad un auimal salvaje o fiera, que recobra 
dcspuPs su libcrtad (Gayo, L. 3, 5 2, D., de ndq. re?. dom., X L I ,  1). Fuera 
de estas hip6tesis, la propiedad es perpetua, en el sentido de que el 
tiempo no ejercc influencia en ella. La propiedad de una cosa puede 
pasar de una pcrsona a otra, transmitiéndose, pero sin extinguirse. 

160.-De la  iransviisidnde ln propiedad uad tempusv.-De la perpetui- 
dad del derecho de propiedad, los romanos sacaron esta consecuencia 





t iras de  que h a  sido objeto compartimos l a  opinión generalmente ense- 
ñada en Franria, cuyo resnmcn es el siguiente: 

La doctrina en vigor en el antiguo L)erecho Romano y en l a  epoca 
clisica era qiie la propiedad no podía ser transferida ad lempus. Si se 
hare una enajenación con semejante elbusula, la propiedad no vuelve 
de lleno al enajenador, que sólo tiene, según decimos antes, acciones 
personales para h a r h r l a  reintegrar. Pero al final del siglo 11 de nuestra 
era, algunos jurisconsultos se separan de la teorla común. Admiten que 
la prol~iedad puede ser transferida ad lempus, y que en el dia fijado vuelve 
a ser, de pleno derecho. del antiguo propietario, que, desde luego, dis- 
fruta de la ~ e i  vindira l io .  Esta  nueva opinión, formulada primeramente 
en caso de venta por Marcclo y por Ulpiano (L. 4, 3, D., de in 
diem.  ad., XVIII. 2.-L. 41, pr., D., de ~ e i  wind., V I ,  l), es t aml>ih  pro- 
puesta por Llpiano con alguna vacilación en caso de donación por causa 
de inurrte (L. 29, D., de morl .  c. don. XXXLX, 6 )  ( 1 ) .  Ella fué la que 
triiinih en e1 I>crecho del Bajo Imperio, siendo además sancionada, en 
caso de dnnacióii hecha sobre ciertas cargas. por los emperadores Vale- 
lcriano y Galiano ( Z ) ,  y Justiniano, despues de recordar que esta 
suliirihn cstal>a ya admitida para las enajenaciones hechas en vir- 
tud de un contrato. la extiende vara los casos de leeados v de - " ~  " ~ 

fideicomiso 13). 
162.-Para completar el estudio de la propiedad, sólo nos resta 

holilar de su adquisición. Pero hay varios casos donde esta adquisición 
no tiene otra base que la posesión: por eso es necesario colocar aquí la 
exposición gcrieral de los principios de esta materia. 

5 2.-De ia posesión. 

163.-La posesi6n, tal como la entendían los romanos, puede ser 
definida: el hecho de tener ea su podrr una cosa corporal, reteniéndoia 
n ~ a t ~ r i a l m e n t r ,  con la voluntad de poseerla y disponer de  clla como lo 
harta un propietario (1). 

i asi siempre, a la posrsi6n acompaña la propiedad, puesto que el 
honibre no puede ntiiizar la cosa que le pertenece, no trnikndola a su 
disposicicin, aunque pueden t a m b i h  separarse de manera que el propie- 
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tario no la posea y que el poseedor no sea propietario (2), en cuyo caso 
subsiste de la  misma manera la propiedad, porque es un derecho inde- 
pendiente del hecho de la posesión. AdemAs, la situación del qne posee 
sin ser propietario terminó por ser protegida, y de su posesión nacían 
para 61 ventajas ya sancionadas por el 1)erecho (3). 

La trorla de la posesión se desarrolló lentamente en el Derecho Ro- 
mano, y más bien bajo la influencia de las necesidades prkticas que en 
virtud de ideas $!enerales propiamente concebidas; de aqui la oscuridad 
que reinó sobre esta materia hasta el fin de la República; y de esto 
tambidn la dificultad para explicar ciertas soluciones qiie no concuer- 
dan entre ellas, por haber sido admitidas según las necesidades del 
momento sin ser deducidas de principios fundamentales. Por eso nos 
limitaremos a exponer las reglas de la posesión, tal como resultan de 
los textos de Ins jurisconsultos del Imperio. 

164.-1. Elerrmnloa de la poseaidn.-Para poseer, es necesario el 
k c h o  y la idenei6n. Se posee corpore y animo: a) Corpore: es el clemen- 
to material, y es para el poseedor el hecho de tcncr lz cosa físicamente 
en su poder; h) Animo: es el elemento intencional, y es la voluntad 
en el puseedor de conducirse como amo con respecto a la cosa; es lo 
que los comentadores llamaban el aninius domini (1). 

Todos los que reunian estos dos elementos poseían en realidad, y 
eran: el propietario; el que habla adquirido una cosa recihicndii tradi- 
ción a non domino; y el mismo ladrón, toda vez que con la retención 
material de la cosa robada es su voluntad disponer de ella como Si 
fuese el amo. 

Al contrario, no poseen los que no pueden tener intención de obrar 
como amo, con respecto a la cosa. aunque la tengan a su dispusicióii, 

orque el titulo en virtnd del cual la retienen es tin reconocimiento de 
?a propiedad de un tercero, es decir, que son el instruincnto de la pose- 
sión de otro , y por eso no timen ellos mismos la posesih, sino tina seii- 
cilla detciitación (2). Tales son: el culuno, el usufructnario, el dcpositnrio, 
el comodatario, y, en general, todos lus que están en una sitiiari0n aná- 
loga. Sin embargo, hay algiinos, principalmente el acrcedur .asalariado 
y el precarista, que son tratados con ciertas consideraciones y prote- 
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gidos como si fueran poseedores. Pero esta protección, necesaria a sus 
intereses, se justifica por razones especiales (V. núms. 243 y 408, 3). 

Para apreciar la distinción entre los poseedores y los retentores hay 
que precisar uue la detención no es solamente iin hachm No vn ain ri-rtn 

~ - ~ - ~ - ~ .  -. ~ .---- -- 
rialmente-en su-poder, la voluntad de retenerla, que llaman los textos 
affectio tenendi. Por eso, un loco o un pupilo injans no pueden retener 
una cosa, aunque este bajo su mano, lo mismo que una persona que 
estb durmiendo, porque no tendria conciencia de este estado de hecho (3). 
Pero uo hay que confundir el animus o affectio tenendi con el &mus 
donnini 14) . - . . . . . . . \ - .  

166.-f1. P~okccidn ?/ ventajas de la poseeión.-Un poseedor puede 
ser de buena o mala f e  (1). Es de buena f e  si se cree propietario, y será 
de mala f e  si ha  tomado posesión de alguna cosa sabiendo que pertene- 
ce a otro. 

E n  todos los casos, sea de buena o mala fe, si el poseedor es pertur- 
bado en su posesión o es despojado por un tercero, puede dirigirse al 
pretor, quien, preocupándose únicamente de proteger la  posesión por 
ella misma, se la  conserva o la hace restituir por medio de una decisión 
llamada interdicto. Poco importa que el ataque a la posesión venga del 
verdadero propietario o de otra Dersona: el resultado es el mismo. niies ~ ~~~, --  - ~ -- -- ........., r--. 

sólo se trata d i  regular una cues~ióu de posesión y no de propiedad (2). 
El  pro ietario que quiere hacer respetar su propiedad debe recurrir 
a las v k s  de Derecho, esto es, a la rei vindicatio, y no a vias de hecho, 
pues no es necesario que se haga justicia 61 mismo. Es con objeto de 
que no se altere el orden público por lo que el pretor interviene en favor 
del nnpedor l.?\ ~~.. r------- 5 -  . 

La proteccidn de los interdictos es la única ventaja que procura la  
posesión de mala fe; pero el Derecho civil concede, además, a la  pose- 
sión de buena fe  efectos muy importantes. E l  poseedor de buena fe  
adquiere los frutos de la cosa que posee, mientras dura su buena fe. 
Además, se hace propietario por usucapión si su posesión se prolonga 
hasta el tiempo fijado, y si reúne tambi6n las condiciones que precisa- 
remos al estudiar este modo de adquisici6n; entonces la  posesión, estan- 
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do en el mismo caso, es fuente de una ventaja muy considerable, esto 
es, de la adquisición de la  propiedad (4). 

166 Ids.-111. Lh la8 cosas que pueden ser poseldas.-Del antdisis 
de los elementos de que se compone la posesión, los jurisconsultos han 
deducido que sólo puede tener por objeto cosas euaceptibles & r o e -  
dad privada y corporales. 

No se puede poseer las cosas de las cuales no se pueda tener la  pro- 
piedad, como las cosas sagradas y las sepulturas, por ser imposible 
tener la  voluntad de conducirse como anio con respecto a ellas (1). 

Las cosas incorporales tampoco pueden poseerse, puesto que no se 
las puede retener materialmente corporc (2). Sin embargo, los juriscon- 
sultos terminaron por extender la  idea de posesión a las servidumbres, 
y por admitir que pueden ser objeto de una quasi-poawssio o poswssio 
juria V n.o 2¡!2, 2). 

1 d . ~ i V .  <769no m adquiere l a  posesi6n.-para adquirir la  pose- 
sión hay que reunir los dos elementos de que se com one' la detención 
material de la cosa, y la voluntad de disponer como Buefio. La posesión 
se adquiere por el hecho y por la  intencióa' corpore e1 animo (1). Además, 
no es necesario para realizar La primera condición estar en contacto 
directo con la cosa, o si es un campo, poner el pie sobre todas sus par- 
celas; es suficienle con tenerla a su disposición (Paulo, L. 3, § 2, D., 
de a&. ve1 amil. pm.,  XLI ,  2.-V. n.O 176). 

¿Es preciso que el hecho y la intención existan en la misma perso- 
na que quiera adquirir la posesión? Aqul es necesaria una distinción, 
porque siempre ha  sido indispensable que el adquirente tuviese el animus 
domina<, pero es completamente distinto para el hecho material de la  
detención. 

Por eso un jefe de familia podía hacerse poseedor or medio de la  E intervención de las personas colocadas hajo su potesta con tal de que 
tuviese personalmente el animus, esto es, la voluntad de adquirir (V. 
n.O 258, 2). 

Más tarde se admitió t a m b i h  que se podía adquirir la  posesión por 
el hecho de una persona libre y 8ui juria, poseyendo el animus. Dada 
ya hajo Trajano, por Neratio (L. 13, pr., D., de odp. rer. &m., XLI ,  l ) ,  

(4) La paa ld i i  de buena fe  que conduce a la urucapl6n e, llamada i vecoi passessio 
nd usum ionem rnlentru que se caiiilca de porarrsio ad inlcrdielo n la posuldn de mala 
fe  que rd;o da ii rat-ldn de loa lnterdicta. 

166 bis. (1) %aula, L. 80. 1. D.. dc adq. ud amit. pos.. XLI. 2: Nom locrm rrli- 
gioaum aul socrum non parlumos possidere clsl mnlemnamus reli l o n m  d pro privalo cum 
l m r m u s . . .  El Jefe de familia no paoe  a los hlJm que tiene b& su potestad (L. 1. 
D. cmi) ni tampoco a IP. personas que ten a in  monu o in mancipio (Gayo. 11. 8;: 
P& si h a c e  a los eseiavoi y aun nl hombre%brc que por error ss 1s cree esclnvo (&ayo. 

ll'(%)%ulo, L. 21. VV., D., de odq. oel m i i .  pos., XLI, S: P o d < e r i  a$rm pnsiunf qimc 
runl mrpara1ia.-L. 4, j 27. D., de usurp.. XLI. 8: ... nec possiden lntelltpilur jui Ineorpe 
rolc.. . 

l .  (1) Paulo, L .  3. S 1. D., de ndq. ucl omll. pos., X L 5  2: ... Et aplsclmvr posse 
t l i o n m  mime el animo: w u e  per se onimo,,ouf pcr se mrpore.-Gayo.  IV.. S 153. in line. 

N. del T.-Hcipeeto iI m r p u s  odprehmnia. er decir. a la ~ l b l l l d o d  flsiea de disponer 
de la c m .  lar fuentes n a  presentan numeroso. y detallada ejemplm relativos n rato ro- 
qulslto. en cuanto a la parsldn de fundos. cona. muebles, y a In de un animal huido nl 
que se persigue. (O,. 6, 1, 7 7 . 4 1 .  2, 3 y 18-39, 5, 31-18, 1, 74-41. 2, 44 y 5 1 4 6 .  3. 79 
-23 3 9-41 1 5 y S). 

&&to a & lAteno6n de POSNI, puede ser declarada ex resamen!c o resultar de otros 
setor. m general. b ~ t a  1s voluntad de estar en relaci6n $recta c tndependiento con la 
una, sin n-¡dad de relael611 directa con otra penonn que n<n uiablnca  aquella rrleciún. 
Por tanto, puede exlrtir la pmn16n jurldlca aun sln la voluntnd de retener la cma como 
propia: tal auccdc nl crccdor plgnoraticio, el que adquiere la  oiiesldn lurldies de Iss eosna 
enbesada. en pnrids auo cuando no tenga lntencldn de ograr como propletnrlo, como 
t-bien se reconoce &a poresldn nl que disfruta In cosa a titulo de precario. habiendo o b  
tenido dicha pacsi6n. y al iceuestrodor a quien Isl partes bsn eonllndo la posnldn, o al 
que, encontrando iinn ea.  pordida. la  recoge con el fin de entregarla s quien pruebe ser 
.u dudo .  
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esta solución, todavia se discutia en tiempo de  Gayo (2); pero, al fin, 
fué definitivamente adoptada hacia el fiii del siglo 11 (3), y desde enton- 
ces se pudo adquirir por un tercero el elemento material de la posesión. 
Por eso Ticio ordenó a Sempronio recibir para 41 tradición de una cosa, 
teniendo lugar esta tradición de manos del mandatario. Ticio lo posee 
desde el dia que se eiectuó, y lo posee también sin su noticia, i g n o ~ m ;  
es decir, sin haber sido informado de la tradición, y por haber manifes- 
tado antes el animus domin i .  Pero en el caso que Semproiiio obrara 
como gerente de negocios, sin haber recibido mandato de Ticio, por 
ejemplo, durante su ausencia, o por serle útil, Ticio no adquiere le po- 
sesión ignoras desde el dia de la tradición; sólo obtendrá la poseión 
cuando haya sido informado de  la toma de posesión, porque hasta en- 
tonces aqukl no tenía la voluntad de poseer (4). 

167.-De la necesidad de un amimus dvmin i  personal en el poseedor 
resulta que las personas incapaces de tener una voluntad, el in fons 
y el furioso, los Municipios, en principio, no podian adquirir la posesión. 
Las necesidades prácticas obligaron a admitir moderaciones a esta regla: 
a) Para el pupilo in fans y el loco en curatela se decidió que los tutores 
o curadores, obrando en nombre de sus incapacitados, les hiciesen ad- 
quirir la posesióii, aunque el animus doin in i  no se pudiese concebir en 
ellos; suplia la voluntad del tutor o del curador. Esta solución fu6 dada 
hacia el fin del siglo 1 de  nuestra era (Neratio, L. 13, 1, 13., de adq. 
re?. dom., X L I ,  1 ) ;  b) Para los Municipios parece que el progreso fn6 
un poco m i s  lento, aunque en la época de LTlpiano se admitia que podian 
adquirir la posesión para sus esclavos y lo mismo por una persona libre 
(Ulpiano, L. 2, D., de ady. eel ami l .  pos., X L I ,  2). 

168.--V. Cdnm se pierde la posesi6n.-Es evidente que se cesa de 
poseer cuando se pierden a la vez los dos elementos que forman esta 
posesión. Es lo que ocurre cuando, por ejemplo, la cosa llega a perecer, 
o cuando el poseedor se deshace de ella voluntariamente, abdicando el 
animus domin i  en beneficio de un tercero. 

Pero como la posesión supone reunidos el hecho y la intención, se 
pierde también desde el momento que el poseedor cesa de tener el uno 
o cl otro-(1). 

De este modo: a) La  posesión se pierde animo solo; esto no quiere 
decir cuando el poseedor no piense y a  en la cosa que posee, pero si 
cuando tiene firme propósito de renunciar a ella (Paulo, L. 3, 6, D., 
de adg. cel alnit .  pos., XLI, 2). Por tanto, si el poseedor de una casa, 
habiéndola enajenado, se queda a título de inquilino, y a  no posee, y 
sólo será un instruniento de la posesión de otro. Además, para perder 
la posesión no cs necesario que otro la adquiera; es suficiente con que 
ya iio quiera tenerla (Ulpiano, L. 17, g 1, D., eod.); b) La  posesión 

va) Gayo, 11, 5 !15: ... T a n l u m  de Iiassersione qitneriliir an per mlrnneoni personam nobis 
"dq,,iv~,l,,v. 

(31 severo y Antoiiilm. L. .1 C.. de rilq. el rel. pos., VII, 32: Per liberair? prrsonain. 
i g m m n l i  qrioqiic nrlqiiiri ~~osressioi iei i~.  el .  po~qi ronr  scirttlia irilerueneril tisueopinnis eoridi- 
I i m r r i i  i i icimoli posar, Inri! rol ione urilirrilir qumn i i i r i r  prideni r c ~ ~ p l u m  es!.-Año 196.- 
l':iilio, s. Y, 2,  5 1; i 'osrrssiormi ailqiiirimus el vrlirno el corporf: on imo ulipue iioLro, cor- 
p01.r , i d  ,10111~0 "il "li<.ll<>. 
(II ~iiiilo. S. V., 2. B 2: Pei' proewnlorem ndqtiiri nobis por.s,ssionem posrr u l i l i l a i s .  

c m w i  rcerlilrim ris. Ahserile ni i lcni  domiiiu comparala. !ion n l i l r ~  ei quam si r a l o  si l  quoerilur 
- A A  Ilpi;itio, l.. 42. S 1, U.. de udq. iurl ai i i i l .  pos., S L I .  2. 

16s. (1) I'npininno. 1.. 44, 5 2. U..  de odq. url l  " m i l .  por.. XLI. 2: ... Ejiis q u i h  
~ t i n d  coi-pnir ~ i o s l i o  mierr.rriirr. po«cssioiirrti omi l l i  u d  onirno. "el d inn l  eorpore . . . -~d  . ~ o u l ,  
1 .  3 o F i  1, "ni, 



t a m b i h  se pierde corpore solo cuando sobreviene un obstáculo que 
impide al poseedor disponer de la cosa a su voluntad, ejerciendo física- 
mente su poder sobre ella. Por eso el poseedor de una cosa cesa de po- 
seerla cuando el srtio donde se encuentra se hace para el inaccesible; 
cuando la ha  perdido, ignorando en absoluto dónde se encuentra; y 
cuando otra ersona se queda con ella clandestinamente o por violen- 
cia (2). Pero ya posesión no se pierde corpore cuando el poseedor confia 
a un tercero la detentación material de la cosa. Continúa poseyendola 
anvimo auo, corpore alieno, porque el tercero retiene la cosa por cuenta 
del poseedor, en quien reside el animus; es el instrumento de su pose- 
sión (3). 

La perdida de la posesión coypore, resultado de un hecho ajeno a la 
voluntad del poseedor, puede realizarse aun siendo el poseedor un inca- 
paz, como un fun:oso o un pupilo, ocurriendo lo contrario con la pkrdida 
de la posesión animo s o h ,  pues sólo es posible para aquel que sea capaz 
de disminuir su patrimonio por un acto de su voluntad. Así que el fu- 
rioso no puede perder de esta manera una posesión adqnirida válida- 
mente, puesto que no tiene voluntad; y lo mismo el pupilo tampoco 
puede dejar de poseer animo sin la  aucloritas de su tutor (4). 

169. Las reglas que acabamos de exponer sobre la  conservación y 
perdida de la pos,esión son aplicables a las cosas muebles; pero para los 
inmuebles acabaron por prevalecer principios más amplios. En efecto, 
los actos de posesión son menos frecuentes sobre un inmueble, aparte 
de que, en ausencia del poseedor, puede un tercero invadir el fundo, ha- 
ciendole perder la  posesión, aun sin su noticia. Este peligro era en extre- 
mo grave para ciertos pastos, donde sólo se llevaban a pacer los rebaños 
durante una estación: saltus h y b e ~ n i  o a s t i v i .  Por eso se admitía que la 
posesión de estor; fundos de tierra seria retenida animo solo; es decir, 
que el poseedor conservaría siempre la  posesión, aunque algún tercero 
hubiese ocupado el fundo durante su ausencia, y sin su conoci- 
miento. 

Esta solución se extendió t a m b i h  a todos los inmuebles. Ya dada 
por Próculo en el siglo 1 de nuestra era, la menciona Gayo como acepta- 
da por la mayoría de los jurisconsultos y presentada como un princi- 
pio cierto desde el. final del siglo 11 (1). 

Sin embargo, si la  invasión de un inmueble sin noticia del poseedor 
no le hace perder la  posesión, esta situación no se prolonga definitiva- 
mente. Cesa al ser inforniado de esta ocupación; desde entonces,. si 
expulsa al invasor, continúa poseyendo; en cambio pierde la posesión 
si por miedo o neFJigencia permanece inactivo, o si, procurando recupe- 
rar el fundo, le rechazan a 61 a viva fuerza (2). 

-- 
(2) c i .  Uipiano, L. 13, pr., D., de Mq. ve1 m i l .  pos., XLI, 2.-Pomponio, L. 25. pr. 

D., eod.-Gayo, L. 15, D., eod. 
(3) Gayo, IV, 5 153: Possidore nulem videmur non soiiim si ipsi possidemos, sed eliam 

s i  nosira nomins aliq,wir in possessione sil ... qziaiir es1 colonus d inquilinur.4:elso. L. 18, 
pr., D.. de udq. uel ainil. pos., XLI. %-V. n.o 164. nota 2. 

( 4 )  Prbculo, L. :2?. 11.. de adq. uel m i l .  pos., XLI. 2: ... Fliriosur non potes1 derinere 
rmiino porsidere.-Ulpiano, L. 29, D., eod; Porscssianein pirr>vlum sine luloris nuclorilole 
millere po~se  Conslal non u1 nimo, sed u1 corparr desinal possidere; quod e l  enirn focli PO- 
les1 orniliere. Alio eaiisn e l  si forie animo posscssionern urlil arnillsre: hoe onim non Polesi. 

180. (1) <:l. Pr6rulo. citado por L:ipiano, L. 1, 5 25. D.. de ni, XT.111, 16.-Gayo, 
1%'. 8 153, i" finr.-Ulpiano, 1.. 0, 5 1. u., do ~ ~ d q .  "el aniil. pos.-XLI, 2. --l. 5 5, de in- 
terd., IV,  15. 

(2) Paulo, L. 3. S 8. D., de adq. ve¡ amil. pos.. XLT, 2.-Si quis nuneiei domum a ln- 
lmnibur aeeupolm, #el dominus. iimore eonlerrilus noliioril accedere: mis i í se  rum posses- 
rionern pioc~i .  ..-Ponnponio. L. 25. 5 2. D.. ead: ..:Q~MI aulem animo solo parsidemiis quae 
riiur uirurnne usquo ,$o posrld~mur donec d ius  eorpare inyressns sit... an vcro (qud aiiasi 
rnagi.9 prcbalirr) usqire co possidemus, donec reverlsnles nos ai iwis  repellat. 
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5 3.-De la adquisición de la propiedad.-Divisiones d e  l o s  
m o d o s  d e  adquir i r .  

1 7 0 . 4 u a n d o  un patrimonio pasa todo entero de una persona a 
otra, con todo su contenido de obligaciones y derechos reales, entonces 
hay adquisición per universitatem. El adquirente que se aprovecha de 
los bienes está obligado a pagar las deudas de aquel a quien sucede. El 
mismo resultado se produce por parte cuando se adquiere una cuota, 
como la  mitad o el cuarto de un patrimonio. A la  adquisición per uni- 
versitatem se opone la adquisición a Wulo particulw, que se realiza cuan- 
do una persona adquiere la  propiedad de una o varias cosas determiua- 
das, que de esta manera hace ingresar en su patrimonio, quedando ajeno 
a las deudas del propietario precedente. Sólo hablaremos aquí de los 
modos de adpuiriv a titulo particular. 

171.-En la  época clhica, estos modos de adquisición se dividian 
en dos grupos (Gayo, 11, 5 65): a) Los establecidos por el Derecho civil 
son: la  mancipalio, la  i n  jure cessio, la umcapio, la  adjudicatio y la  lez; 
b) Las que provienen del derecho natural o del derecho de gentes; esto 
es, la occupatio, la traditio y cierto número de causas especiales que enu- 
meran los textos sin sujetarlos a un principio comhn (Cf. Ulpiano, XIX, 
5 2.-Gayo, 11, 55 66 a 68). 

Esta divisi6n de los modos de adquirir tenia grandisima inportan- 
cia desde el punto de vista de las personas que podían llegar a ser pro- 
pietarios. En efecto, los que poseían el oommercium, es decir, los ciuda- 
danos, los latinos y los peregrinos que tuviesen concesión especial, 
podian ellos solos adquirir la  propiedad por un modo de Derecho civil. 
Los peregrinos que no tuviesen el comwwcium podian muy bien ad- 
quirir por tradición los fundos provinciales en virtud del derecho de 
gentes, y en general las res mancipi; pero en principio les era imposible 
adquirir las res mancipi, cuya propiedad sólo se transferia según los 
procedimientos del Derecho civil. Esta regla era cierta para los fuudos 
itálicos. En cuanto a las res mancipi muebles, parece ser que las necesi- 
dades practicas de la vida hicieron aceptar una moderación. Muchos 
textos permiten creer que en las relaciones de los ciudadanos con los 
peregrinos terminaron por tratar a los esclavos y a los animales de carga 
y de tiro como r e s  nec mancipi, admitiendo, desde luego, que la  propie- 
dad habla sido transferida por simple tradición (1). 

Desde el tiempo de Antonino Caracalla, la  concesión del derecho de 
ciudadania hizo cada vez más rara la condición de los peregrinos despro- 
vistos del eommercium, disminuyéndose paulatinamente el inter6s de 
esta división hasta que desapareció por completo en la  época de Jus- 
tiniano, en cuyo tiempo también cayeron en desuso la nancipatio y 
la i n  jure cessio; la usucapión fué transformada, y la distinción de las 
res mancipi y nec mancipi dejó de existir. Sin embargo, en virtud d e  la  
importancia que conservó esta división durante la  hermosa época del 
Derecho Romano, lo tomaremos como base de nuestros desarrollos ul- 
teriores. 

171. N. do1 T.-Respecto a los modo3 naturales de adquirir. sostienen algunos autores 
que no servian pp-a obtener el dominio civil. sino solnmente el bonitario. Juzgamos lnad- 
midble esta opinibn, puesto quc ya Gayo, 11, 66, dice que la oeupaci6n. modo natural de 
adquirir, era el medio mis apto y eficaz para adquirir la propiedad; y si la lrndilio, modo 
tamhien natural, no se consideraba ¡>?irtante para la adqriisicibn del dominio quiritario 
de ima res moneipi. era, no obstante, sulicienle para transmitir la propiodad civil de las 
cosas n m  moneipi.-Ulpiano, XIX, 7. 

171. (1) En ente sentido, Fr. Vat. S 47:' ... In re nee moneipi per Lmdilionem deduei 
ususfructus non poiesi, nec in hornine. si peregrina Iradalar. 



5 4.-De los modos de adquisición del derecho natural. 

(I., de rerum divisione, II ,  1.) 

1. Do la ocupación. 

172.-La ocupación es la  toma de posesión, animo domini, de una 
cosa susceptible de propiedad privada y que no pertenezca a nadie (1). 
Por la ocupación se hace uno propietario, considerando los jurisconsul- 
tos romanos que el origen de la  propiedad tuvo lugar en este hecho al 
principio de las sociedades (2). Pero ejerciendo la  ocupación disminu- 
ye su dominio, pues a medida que se desarrolla la  propiedad privada, 
las cosas que no pertenecen a nadie se hacen cada vez menos frecuen- 
tes. Sin embargo, este modo de adquisición conservó una gran impor- 
tancia entre los romanos, que ha  perdido en nuestros diai, porque tenian 
por Tea  nullius susceptibles de ocupación los bienes de sus enemigos y 
de los pueblos con los cuales no habian hecho contrato de alianza o de 
amistad 'Pomponio, L. 5, 5 2, D., da eaptiv, XLIX,,15 

He aqui cuilrs eran las principales cosas que bajo kmtiniano y en 
la  Bpoca clisica podian ser adquiridas por ocupación: 

1. Los mimales salvajes, la  caza y la  pesca.-Todo esto no perte- 
nece a nadie; asl que el primero que llega puede apropiárselo y hacerse 
propietario (Gayo, L. 1, 5 1, D., de adq. ver. dom., XLI, 1). Poco impor- 
t a  que el cazador cace en su terreno o en el de otro; no seria menos 
propietario por ocupación, puesto que la  caza es res %ullius. El amo del 
fundo, lo único que puede hacer es prohibir el acceso (Gayo, L. 3, 5 1, 
D., eud.--1, 5 12, ht.). 

iEn  que momento se hace el cazador propietario de la  caza? Según 
Trebacio, desde que un animal ha  recibido una herida tal que se le pueda 
tomar y apoderarse de él, y también si el cazador le persigue largo tiempo, 
a él pertenece, y si algún tercero viene y se apropia del mismo, comete 
un robo. El animal no se hace nullzus hasta que deja de ser perseguido. 
Por el contrario, la mayor parte de los jurisconsultos aplicaban de una 
manera estricta los principios de la  ocupación diciendo que el cazador 
no fuese propietario de la  caza hasta tenerla en sus manos (Gayo, L. 
5, 1, D., eod.). Esta solución fué confirmada por Justiniano (l., ?j 
13, ht.). 

El animal salvaje que haya sido cogido vivo sera nulliua al reco- 
brar su libertad natural; es algo parecido al podiminium (Gayo, 11, 
§ 67) (3:. 

tieo&pues al coge~lo is iem~re  Oe cometcun ribo (1, 5 16,ht.). Ocurre lo mismo eor las 
fieras que han sido amaestradon, aunque se hacen nollius y suiceptibler de ocupaci6n hn- 
biendo perdido In Uo:itirmbre do volver a casa del amo (Gayo. 11, 8 68). 



2. El  botán hecho sobre el enemigo.-Todo lo perteneciente a los 
pueblos con los cuales Roma estaba en guerra regular, o a los bárbaros, 
aun en tiempo de paz, se considera como r e s  nwllius. Los romanos 
pueden, por ocupación, apoderarse de sus bienes, lo mismo que de las 
personas. Aplican este derecho y le sufren (Gayo, 11, 5 69.-Pompo- 
nio, L. 5, 2, D., de captiu, XLIX, 15). 

Los territorios conquistados, perteneciendo, como y a  hemos visto, 
al  pueblo romano, se hactan cosa pública, ager publicus (Pomponio, 
L. 20, 5 1, D., de captiv, XLIX, 15). En cuanto a los objetos muebles 
y a los prisioneros hechos por medio del ej8rcit0, parece igualmente 
cierto que no fuesen propiedad individual del primer ocupante, pero 
sí  que fuesen adquiridos para el Estado (4). Una parte se distribuía 
gratuitamente a los soldados y el resto se vendía en beneficio del Te- 
soro (5). 

3. Las piedras preciosas, las perlas y el coral encontrados en el 
mar o en sus orillas (l., 5 18, ht.), y aun la isla que se forma en el seno 
del mar y que todavía no pertenece a nadie (l., 5 22, ht.). 

4. El tesoro (l . ,  '$ 39, ht.).-Se llama asi a una suma de dinero o a 
u? objeto precioso escondido desde hace tanto tiempo que nadie puede 
ss3er quien fu8 el último propietario. E l  tesoro no es un fruto del fundo 
donde estaba escondido (Ulpiano, L. 7, 5 12, D., solut matr., XXIV, 31, 
ni tampoco es una parte de este fundo (Paulo, L. 3, 3, D., de a&. 
ve1 w i t .  pos.; XLI, 2). Es  una res  nullius, y es natural que quien des- 
cubra un tesoro adquiera la propiedad por derecho de ocupación (6). 
Este principio no sufre ninguna restricción cuando un propietario en- 
cuentra un tesoro en su mismo fundo. 

Si el descubriniento ha sido hecho en el fundo de otro, Adriano, en 
este caso, decidió que la mitad del tesoro se le atribuyese al propietario 
del terreno, por razón de equidad, pues en realidad esta fortuna pertene- 
cia a él m &  que a nadie (l., 39, ht.). Esto es, una adquisición lege, 
fundada no sobre el hecho natural de la ocupación, pero si en una dis- 
posición legislativa. La  otra mitad pertenece a quien elzcomtró el tesoro, 
pero a condición de que el hallazgo haya sido descubierto por casuali- 
dad, pues habiendolo buscado con el Único objeto de apropiarse de ello, 
entonces no tiene ningún derecho (Cf. L. 1, C., de thesaw, X, 15). Esta 
es una aplicación un poco especial de los principios de la ocupacibn (7). 

individuai cumplidi por k n  iddado fuera de'un oompromiso YegulG.~~ 
(5 )  Aulo Gelio, Nuifs. al., VIL 24.-Estos electos de la ocupaci6n pueden borrarse 

por el posllirninium, no solamente para los esclavos (1, 5 17 ht), sino tambien para la ma- 
yolla de las cosan. haciendo parte del botin, cuando vudven a su antiguo amo.-Cleer6n, 
Topie.. 8: Poslllminio redeum haec; homa, nauis. rnulus clilellorius. eyuu5, q u o ,  puoe frena 
reeipere solel.-Habin excepci6n para lau armas que seria vergonzoso perder (Marcelo, 
L. a, S 2, D.. de mpriu., XLIX. 15). 

(6) Pa"l-3, L. 31, S 1. D.. de odq. rer dom., XLI, 1. Thesaurus es¡ ueiiis quaedam depo- 
sitio Pecunioe cujus non ezlal memoria, u¡ jom damlnum non hobeot: sic enim ejus ti¡ qut 
inueneril, quod non ollsrius sil. Alioquin si qui8 diquid "el lucri cousa.wel meius url euslo- 
diae. considerlt sub <erro. non es1 Lhesourus: culus eiiom funum tic. 

(7) Si el tenoro ha sido encontrado en terreno sagrid., o agrégado a sepulturas. Adria- 
no lo atribuye en su totalidad s quien lo haya doseubierto. (1. 8 39. ht). Aunque una Conr- 
tituci6n de Marco Aurelio y Lucio Ver0 concede la mitad al'firco (L. 3, 5 10, D., de jure 
fizi, XLIX, 14). 



11.-De la tradición. 

173. La tradición es el más importante de los modos de adquirir 
de derecho de gentes. Descansa sobre una idea muy sencilla. Tratando- 
se de una cosa ntrlliua, el que toma posesión se hace propietario, y esto 
es la ocupación. Pero cuando se trata de una cosa de la cual tiene ya 
alguno la propiedad, es necesario, para adquirirla, que a la tema de 
posesión se una el abandono por parte del propietario. Por eso, si el 
propietario entrega una cosa con intención de transferir la priipieilad 
a una persona que tenga intención de adquirirla es confornie a1 de-  
recho natural que haya traslación de propiedad en beneficio del ad- 
quirente: esto es la tradición (1). Mientras que en la ocupación sóio 
interviene una persona, aquf, en cambio, se encuentran dos: el iradeas, 
que se deshace de la posesión, y el accipiens, que al recibirla, se hace 
propietario. 

Es fhcil compn:nder que al entregar su cosa a un tercero, el propie- 
tario no pierde por necesidad la propiedad; esto es cuestión de inten- 
ción. Por eso, dejbdosela a un locatario o a un depositario, no es que 
quiera ceder, ni cede, en efecto, nada más que la detención, por lo cual 
queda propietario y poseedor: entonces se dice que hay nuda traditio 
(Paulo, L., 31, pr., D., de adq. rer. dom., XLI, 1). Es el hrcho sin la in- 
tención; as1 que es necesario que estos dos elementos vayan reunidos 
para constituir la  tradición considerada como manera de adquirir la 
propiedad. 

174. 1. Elenentoa & la  tradición.-La tradición se compone de 
dos elementos: 1. La intención de enajenar y de adquirir. 2. 1.a remi- 
sión de la posesión (1). 

1. Uc la intención & enjenar y de adquirir.-Es el elemento esen- 
cial sin el cual la tradición no transfiere la propiedad. Consiste en la 
conformidad de las dos partes: la una, el tradens, tiene la voluntad de 
ceder la propiedad; y la otra, el acczpens, tiene la voluntad de adquirir- 
la (Javoleno, L. 55, D., & obliy., XLIV, 7). De hecho, las partes no tienen 
esta común intención nada más que para alcanzar un fin detcrminado. 
La transferencia de la propiedad con ayuda de la tradición cs únicamen- 
te un modo de realizar una operación que tengan entre manos; por ejem- 
plo, un pago o una venta, una donación o un cambio. Es por este acto, 
y con motivo del cual se manifiesta la voluntad de las partes, lo que los 
textos llaman cuuaa de la tradición! justa causa traditiunia. 

1 7 L - - ¿ E s  necesario que en realidad exista esta causa para que la 
tradición transfiera la propiedad? La solución del Ilerecho Romano no 
es nada dudosa. L.o esencial es la  voluntad común de enalenar y de ad- 
quirir; pero la propiedad resulta transferida, aunque la tradición haya 
sido hecha en virtud de alguna causa falsa o illcita. Veamos tres ejemplos: 

a )  Ticio, erróneamente, cree ser deudor de Sempronio, quien por 

178. (1) Gayo, 1.. 9, 5 S. de ndq. rrr dom., XL1. 1: Hoe quoque res quos lrqdillan~ 
nostrae fiunl jure genlium nnbia odquirunlur. Nihil enim 1- conlunieni es1 noluroli oqut- 
Lati quam wlunlolem domini unlenlis rem suom in alium lransjerre, rolani haber!. 

N. del T.-Es In tradicidn el m4r importnntc de los modos de adqulrir a titulo rlngular. 
punto que es princlplode Derecho I<omano el de que no bartn para transmitir la pmpic- 
dad de una -a la roln voliintnd do las partes contratante, sino que se requiere, sdembs, 
la trndlci6n de la oom. o rsn In transmirih de la porcrl6n. Asi se expresa en,lo Conat. 20. 
de paelis. 11. 3, aoniinia rcrum, non nudis paclis, sed lradilianibus el uoucapionlbur l rons  
jrrunlur~. 

174. ( 1  1 No cltnmos como condjcionu necesarias para 1s trp.Iaci6n de propiedad 
por trdleI6n la ciislidnd de proplotario Y In capacldad para enajenar en el Irdcna, pue3 
en efecto. no tienen nada de particular. y so imponen para todos los modos de adqulrir. 
V. n.. 2.56). 
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su parte se cree acreedor; entonces le hace tradición del objeto que 
cree deber, para pagar esta deuda imaginaria, y aunque la tradición 
está hecha sin causa, sin embargo, Sem ronio se hacejfopjetario; 
prueba de ello es que Ticio tiene contra jl, no la ~ e i  ui zcalzo, sino 
solamente una acción personal, la condictio indebiti ,  ara obtener una 
retraslación de propiedad en su beneficio (1, 5 6, & o&. guasi ez conir., 
111,  27); 

b) Ticio hace tradición de una res nec m a m i p i  a Sempronio, a ti- 
tulo de dádiva, para impedir que cometiera un crimen. La causa, desde 
luego, es ilfcita, pero sin embargo hay traslación de propiedad. Ticio, 
para hacerse devolver lo que ha entregado, no tiene mas que una acción 
personal, la condictio ob turpena causam (Ulpiano, L. 2 ,  pr., D., de cond. 
ob. lurp.,  X I I ,  5 )  ( 1 ) .  

c) Por Último, puede ocurrir que las partes no estCn de acuerdo 
sobre la causa de la tradición; por ejemplo, el tradens entrega una suma 
en dinero al necipiens para hacerle una donación, y éste cree recibir un 
préstamo. No hay ni donación ni prkstamo, puesto que no estan con- 
formes las voluntades sobre este punto; aunque el disentimiento sobre 
la causa no haya impedido de entenderse a las partes para que hubiese 
traslado de propiedad; en este caso la tradición produce su efecto (2). 

E n  resumen, la justa causa no es indispensable para que la tradición 
transfiera la propiedad. S610 es el hecho que revela la intención de las 
partes, y la prueba de haber tenido la voluntad de enajenar y de ad- 
quirir, que es lo único que separa la tradición traslativa de propiedad, 
de la mida lrndilto (3); aunque es esta voluntad, y no su manifestación, 
lo que es un clemento de la tradición. Con tal de que exista, importa 
poco que la causa sea nula, inmoral, o puramente imaginaria; el acci- 
piens, en virtud de la tradición, no será menos propietario, y estando 
obligado a restituir, es suficiente obrar con una acción personal (4). 
Esta tcoria resulta muy favorable a los intereses de los terceros que 
hayan adquirido por el acoipiens derechos sobre la cosa. despuks que 
él la ha recibido por tradición. Estos derechos son respetados, y quedan 
o uestos al i ~ a d e n s ,  que despuCs de todo, tiene siempre en el mismo caso 
afguna falta o imprudencia que reprocharse. 

176.-2. De l a  reniiaiónde l a  posesi6n.-En Derecho Romano no 
es suficiente la voluntad de las partes para transferir la propiedad (1). 



La remisión de la posesión se efectúa poniendo la cosa a disposi- 
ción del adquirente, de manera que pueda realizar sobre ella los actos 
de propietario. 

Siendo dinero o alguna cosa mueble, el lradena uede hacer entrega 
al accipiens manci a mano. Si es un  iiimuebie, es sulcieute con conducir 
al11 a l  accipiena, o ensehírselo desde un lugar elevado, diciendo que se 
lo entrega. Trat41idose de mercancias encerradas en un almacén, basta 
tainbi6n con e1iti:egar las llaves al adquirente, dclante del mismo al- 
macén, para que pueda entrar a su gusto (3). 

177.. Casi siempre el acuerdo de las partes sobre la transferencia 
de  propiedad precede al hecho de la tradición; por ejemplo, se vende 
una cosa. y se entrega en seguida. Pero también puede ocurrir que el 
adquirente sea yn detentador de la cosa por alguna otra causa, y enton- 
ces, el propietarbo Le hace donación del objeto que le habla prestado o 
que habla puesto en sus manos. E n  este caso. la traslación de propiedad 
tiene Lugar en el preciso momento que las partes estén acordes sobre 
ello, pero no es idecir que en este caso sea suficiente la voluntad para 
transferir la propiedad (Cf. I., 5 44, ht.). El hecho y la intención deben 
siempre estar rennidos (V. n.O 166, nota 1). Mas, en semejante caso, la 
remisión material estaba hecha por adelantado (1). 

Los textos prevé11 otra hipótesis bastante frecuente donde la re- 
misión de  la posesión se manifiesta con menos claridad, y que nuestros 
antiguos autores han hecho célebre bajo el nombre de c:inalilulo pose- 
sorio. Ticio hace donación de su casa a Sempronio, pero continúa habi- 
tandola como inquilino. Desde que las partes estan de acuerdo, Sempro- 
nio se hizo propietario por tradición; aqul no cabe duda que la puse- 
sión no fué aparente. Pero no ha sido menos conslituldo poseedor, puesto 
que tieue el oniiwus domini que Ticio deja en su beneficio, y posee la 
casa c?.rpure aliimn, por intervención de Ticio. qiic se hace detentd- 
dnr 

7 - , .  

178.--11. E"fectoa de la tradición.-En l a  época cl&sica, la tradición 
de  una res nec mancipi transfiere inmediatamente la propiedad plena 

- - -.- 
(2) V. D.. 185 bls Y n.o 178, nota ~.-AS¡ y todo, de la idea de qliari-ponessfon se ha 

deducido In qu<ui-lrndilion. aomo modo de constitucidn de 1- swvidumbra en el Derecha 
nielorlano. -V n . 221. 2. 

y 202 a2946 
177. i1 )  Aqui tambien la califieaoidn de tradicl6n brevi inonu, imaginada por nues- 

has entimos intémrete.. es inútil e impropia, pueslo que hay una verdrdws Lrsdiddn. 
(Cf. Pothim, d., núms. 208 y 207). 

(2) LI. Uipiano. 1.. 77. D., de r d  uind.. VI. 1.-Celso. L. 18, pr., U.. de odq. v l l  ami1 
mi.. XLI, 2.-Potliier, d.. n.s 2U8.-E1 constltuto ponororia lia ejercido una gran in- 
iiticnsla sobre nuestro Deecho. Antes se insertaba con Irecueiicia en Im contratos le cl4u- 
suln de cws(ilua. regiin 1s cual el cnajenidor cesaba inmediatamente de p o e r  psm 61. y 
en cambio poseia pore el adquirente. DerpuCs fuO separada la ci&uriils. suprimiendo de 
esh maneta la necesidad de una tradici6n material para transferir in propiedad (nrt. 1.138. 
C. C . 4 : i .  h.. 176. noto 1). 



y entera al accipiens (1). Aplicada a una res mancipi, es un Derecho civil 
insuficiente para hacer perder al tradens la cualidad de propietario. 
Conserva el nudum jus yuirilium y el accipiens pasee la cosa i n  bonis, 
hasta que la usucapión le haya dado la propiedad ex <~lroque juve (V. 
n.O 151). Bajo Justiniano, ya no hubo ves wiancipi. La tradición, a cual- 
quier cosa que se aplique, es suficiente para transferir la propiedad 
cuando reúne los elementos que ya hemos estudiado (1, 40, ht.-V. 
n.O 158, nota 5 ) .  

179.-Modal?dades.-Siendo la voluntad el elemento que domina 
en la tradición, pueden las partes retrasar los efectos de este modo de 
adquirir, subordinándolos a la llegada de un término o a la realización 
de una condición. He aqui un ejemplo de condición: Ticio, al hacer de 
Sempronio tradición de un fundo, convinieron ambos en que la propie- 
dad sólo podía adquirirla si nombraban cónsul a Mevio. ¿Cuál es, en 
este caso. la situación respectiva de las partes? Esperando la llegada 
de la condición, se suspende el efecto de la tradición. El aceipiens tiene 
la posesión (1); pero el tradens será siempre el propietario, y si la  condi- 
ción no se realiza queda propietario definitivamente. E n  cambio, si se 
realiza, el accipiens queda propietario de pleno derecho desde el día de 
13 tradición (2). En este caso se extinguen los derechos con los cuales 
el liadens gravó el fundo, mientras que la  tradición estaba en suspenso, 
puesto que no ha podido constituir derechos más duraderos que el suyo. 
No cabe duda que el interes dc los terceros saldrá perjudicado; mas la 
mutación de la posesión debe advertirles, hacerles prudentes. 

180.-De la tradición en las ventas.-El efecto de La tradición sufre 
todavía una importante modificación en materia de venta. Todo aquel 
que vende una cosa de la cual es propietario debe transferir la propie- 
dad al comprador, quien, de su parte, ha de pagarle su precio. Según 
esto, supongamos que el vendedor de una res nec mamipi hace tradición 
al comprador, como le obliga la  venta: jcuál es el efecto de esta tra- 
dición? Hay que distinguir: a )  Tratándose de una venta hecha al con- 
tado, el vendedor que hace tradición de la cosa vendida al comprador, 
únicamente le transfiere la propiedad. si el comprada abona su p-ecio. 
Entonces el efecto de la tradición qucda suspenso, pues mientras no 
estC pagado el precio queda propietario el vcndedor, y el comprador 
no tiene más que la posesión de la cosa que le ha sido entregada. Esta 
regla está escrita en la ley de las XII tablas, y en el derecho natural 
encuentra su justificación. Es equitativa y ventajosa para el vcndedor, 
porque no corre ningún riesgo aunque no le paguen, toda vez que ejer- 
citando la r e i  vindicatio puede recuperar otra vez la cosa vendida, en 
cualquier mano que se encuentrc. Cuando el comprador paga su precio, 
se hace inmediatamente propietario, ocurriendo lo mismo en caso de 
emplear una seguridad suficiente, como una prenda, una hipoteca o 
una caución, pues de esta manera siempre queda a salvo el interes del 
vrndedor (l), y b) La solución es diferente y la tradición produce en 

". 
179. (i) Esta soluci6ii es rechazada, pero er conforme s la intenci6n presunta de 

1.9 Partes, que 9610 han entendido suspender la trnslaciOn de pro ieded, porguo no es ra- 
zonable que el lradens quiera guardar In oreri6n vali0ndoso de for interdiotas. 

(2) Julinno. L. 38, 5 1.. D., de odg. ueyornil. poss., XLI, 2; Hoc amplius mislimandum 
esl. mxsesriones sub mndilione Iradi posse. sieul res sub mndiliane lrodunlur, " q u e  a l i m  
ncsipirnlis l iunl  quam condilio a ir l i ler i l .  

1SO. (1) Geyo. L. 53. D.. de mrilr. rmpl., XVIII. l.-], 5 41, ht.: Vendiloe uero res 
el lrgii lae non olilor emplori ndguirunlur yiiam si is uendilori relium solucril. "el olio malo 
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ida su efecto cuando el vendedor tiene absoluta confianza en el s e p .  cr dito del comprador; y esto resulta, bien sea de una cláumda ezpresa- 
da en este sentido, o bien de la concesión de  un  término para el pago 
del precio (2). 

181.-De la tmdioidn aincertae personae~.-Nosotros unimos a la 
adquisición por tradición dos hipótesis irregulares: en que el tvadens 
no sabe quien será el adquirente, y en que está la tradición hecha por 

pues se hace inmediatamente res nullius y aquel que l a  recoge la adquie- 
re por ocupación (Ulpiano, L. 1, D., eod.) .  Pero asi y todo, el abandono 
no extingue los derechos reales que graven la cosa en beneficio de un 
tercero, pues hay mAs bien adquisición derivada, lo que favorece la 
idea de tradición. Total: se puede decir, en suma, que Bste es un caso en 
que la tradición y l a  ocupación se mezclan y concurren al resultado 
(Pomponio, L. 5, 5 1, D., eod.-1: 47, ht.). 

111.-Otros r a s o s  d e  adquis ie i6n s e g ú n  e l  d e r e c l ~ o  natural .  

182.- A l  lado de la ocupación y de  la tradición citan los romanos 
cierto niimero cle casos en los aue existe t a m b i h  adauisición de la 
I ~ r ~ l ~ i r d u d ,  wgiiiiel derecho natiiral. ' i ucs t~os  antiguos ht6rpretcs del 
Derecho Iioniano unlun todas cstzs hipótesis a un ~~rincipio  comúii de 
adnuisición: u I:I accern,on. Sc niicde iI~.firiir seaiin cllos la cimccblnn: 
un -modo natural de adquirir, que daba derechó a l  propietario de una 
cosa sobre todo lo que se la incorpora, formando parte integrante de 
ella, y sobre todo lo que se desprende de l a  misma para formar un cuerpo 
nuevo. Esta concepción, aceptable desde el punto de vista filosófico, 
se ha  introducido en nuestro Código civil, que sanciona la accesión como 
manera de adquirir con toda la extensión que tenla en nuestro antiguo 
Derecho (arts. 546 a 577). ¿Pero esta teoria era romana? Hay algunos 
autores modernos que lo sostienen todavla, pero otros, al contrario, ca- 
yendo en el extremo opuesto, niegan que la accesión haya sido jamás 
en Derecho Romano un modo de  adquirir. La  verdad parece consistir 

el roilrferii ueluii npromi.aire out pignore dolo: quo<l e m l u r  quidem dam lcge X I I  tobu- 
lorum. T m e n  recia diciiur el jure genlium id es1 jure naliirali sfjici.-AI@?os aiilores creen 
que esta dlsporid6n de  la Ley de las X11 tablas se eglicalia n la mancipau6n y ae hublern 
extendido dwput3 a La Fsdlei6n, pero no es m& que utiu eo"jetura. 

2) 1. 5 11.  bt. in fuw Sed si is qui urndidit lidem mpkms scci8iua rsf. diendum rsl 
ilalim ron unpiorls lirri.. E n  nuestro Derecho no exlsto la distlnci6n en la cual eJ compra- 
dor se haea proplet~rlo desde ol dla de la venta (art. 1.583, C. C.) y en el que l a  Intereses 
del vendedor aten protegidos w n  garantlar especiales: 

181. (1 No hay que conhindlr con Inr r u  dcrriidoe la. cosas pl'didas. ni las que 
uiio .e re obll%ado a Urar sl mar para alelar al barco en caso de tempestad; aqvi no se 
~icrdo 1i propiedad. y qvlen Las w l n  para guard&rselas comete un robo (Gayo. L. 9, % 8, .. de d p .  rer dam.. XLI. 1.-L, 5 48 hi.). 
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en nnn solución media, pues si la accesión no es nombrada ni definida 
en los textos (1). hay, en cambio, quienes 1s reconocen impllcitaniente 
v de una manera tcrminnnte ( V .  n.O 183. nota 1). Kosutros la admitimos 
Eomo base de ciertas adquisihones. Pero es préciso no exagerar su al- 
cance y hacer que en Roma se la dB toda la extensión que ha  recibido 
en nuestro Derecho. E n  gran número de casos, el principio de la  acce- 
sión es extraño a las soluciones de los jurisconsultos. Esto será lo que 
estableceremos para las adquisiciones ~esul tantes  de la  vecindad de u n a  
cowienie de agua, para la especificación, para la  confusidn y la mezcla, 
y en fin, para-la adquisición de los frutos. - 

183.-1. Adquisicidn resultante de l a  accesidn.-Hay adquisici6n 
por aeeesióla cuando alguna cosa accesoria está unida o incorporada 
a una cosa principal. Una vez la unión operada, la  cosa accesoria pierde 
su propia existencia, y su individualidad queda anulada, absorbiéndose 
por la cosa principal, de la cual formará parte integrante. Por consi- 
guiente, el propietario de la  cosa principal, e s  propietario del conjunto ( 1 ) .  
En efecto, BI sólo puede designar la cosa como suya, y reivindicarla, 
m e s .  aiinniw en realidad esté aumentada. también conserva su nombre rT.-, --.-= ~~. .~~ -... ~~ ~ ~ ~ 

e identidad, y la accesoria, por el contraiio, ya no existe jurídicamente; 
es res  eztincta. 

Esta adquisiciún, sin embargo, está supeditada a ciertas condicio- 
nes. Es necesario: a )  Que haya una cosa principal y una cosa acceso- 
r ia ,  de manera que la accesoria sea absorbida por la predominante. 
De esto resnlta que un inmueble es siempre cosa principal en relación 
a los muebles. Entre cosas muebles, los jurisconsultos consideran como 
principal la que, después de la unión, conserva su nombre y su indivi- 
dualidad, y como accesoria la que está unida a la otra para adornarla 
o completarla, aun siendo más preciada, puesto que el valor, siendo 
en nuestro Derecho razón terminante, no influye en absoluto sobre 
esta solución (2); b) Que la cosa principal constituya un todo horno- 



g b o ,  como una copa, o una estatua, o bien un compwsto & pwles 
odhcrcntrs entre ellas, como un edificio o un carro. Pero estando forma- 
do por partes distintas entre ellas, como un rebaño, no puede haber 
absorción de la cosa accesoria, pues existe siempre y no cambia de 
dueño 3 c) Que la  unión ten a lugar por volr~ntad de uno solo, o por 
efecto 6 e 1; azar. Si ha  sido he cf a por voluntad comiin de las partes, la 
adquisición que pueda resultar se opera entonces por tradición (Ulpia- 
no, L. 39, r., D., de rei v i d ,  VI, 1 ) .  Para reducir a sus verdaderos 
limites el agance de la  adquisición por accesión hay que afiadir que no 
es siempre definitiva, porque todo ello depende de la siguiente distin- 
ción. Si la separmibn de dos cosas es posible y está permitida, y el que 
era propietario de la accesoria la  hace ejecutar, esta cosa vuelve a su 
propia individualidad, volviendo por eso desde luego a su primitivo 
amo, quien puede siempre reivindicarla, y entonces la  adquicisión sólo 
ha sido trmparal. Pero si la fuerza de las cosas, o razones de interPs ge- 
neral, dan a la incorporación de la  accesoria a la principal un carhcter 
indcdrudibln, la adquisición ser& hjinit ioa,  salvo la  indemnización para 
el propietario despojado. Ocurre exactamente igual cuando la separa- 
ción sea posible, siempre que el propietario de lo accesorio prejime ser 
indemnizado, lo cual sucede con mucha frecuencia. 

Una vez expiiestos estos principios, sólo nos resta indicar las prin- 
cipales aplicaciones citadas en los textos y explicar de qud manera se 
regula la indemnización. 

184-1. Pvr:ncipales casos & adquisicidn: a) Adjunoi6n.-Un, ob- 
jeto mueble ha sido incorporado a otro como accesorio; por elem- 
glo, una rueda añadida a un carro, un brazo a una estatua, o una 

anda de púrpura a una túnica. E l  propietario de la cosa principal, 
es decir, del carro, de la  estatua y de la  túnica, es propietario de todo 
(l., 5 26, M.-Paulo, L. 29, 2, D., & ?e% vind., VI ,  1 ) .  

b) Emitura,  pintura.-Si se ha  escrito en el pergamino de otro 
un poema o un discurso, el manuscrito pertenece al propietario del 
pergamino, puesto que l a  escritura es cosa accesoria que no puede exis- 
tir por ella sola (Gayo, L. 9, 8 1, D., & a&. rer. dom., XLI, 1 
la misma razón si un pintor hace un cuadro sobre una tabla o un 
perteneciente a otro, algunos jurisconsultos decidieron lógicamente 





buena fe, y habiendo creldo que la cosa principal le pertenecln (1). Si 
ha  ejecutado l a  unión de mala fe, sabiendo que tenia en sus manos la 
cosa de otro, es reputado de haber querido hacer donación de lo acceso- 
rio al propietario de la cosa principal, y en principio no le es dada nin- 
guna indemnización (2). Esta rigurosa solución terminó por ser mode- 
rada en una hip6tesis muy importante: aquella en que el poseedor de  
mala fe del terreno ajeno ha construido con sus propios materiales. Si 
h a  hecho construcciones o reparaciones necesarias, se le permite no en- 
tregar el fundo, nada mAs que a condición de ser indemnizado. Si eran 
solamente úliles, posee el jus  tullendi, es decir, el derecho de levantar 
sus materiales antes de  entregar el inmueble, con tal de que lo haga sin 
deterioración. Est;is soliiciones se admitieron al principio del siglo 111 
de nuestra era, cuando el poseedor es demandado en petición de heren- 
cia (Paulo, L. 38, D., de &T. pel., V. 3.-Gordiano, L. 5, de rai v i d . ,  111, 
32, año 239) y la misma razón de equidad lo hizo extender para el 
caso de rci vindicutio (L. 37, i n  f ine, D., de rei %,id. ,  VI. 1). 

En iodos los casos, el poseedor sólo puede obtener inaiemnización 
por vla de re tencih .  Si pie?& la poaesión sin haberse hecho indemnizar, 
los textos no le dan ninguna acción en recurso contra el propietario (3). 

U) L a  unión ha sido hecha por el dueño de l a  eoaa principal, pric cal6 
en poseeián de lodo.-En este caso es preciso distinguir, según que las 
cosas puedan o no estar separadas. 

a )  La ~eparación es posible.-Si se trata, por ejemplo, de una banda 
de púrpura cosida a una toga, en este caso el propietario despojado 
ejerce contra el poseedor la acción ad exhibcdum para forzarle a sepa- 
rar la cosa accesoria y a exhibksela: entonces puede reivindicarla, lo 
cual le d a  complcta satisfacción (4).  

b) L a  sepal-ación w, puede operarse.-Los romanos crelan que su- 
cedia asf por consecuencia de imposibilidad material para la pintura y 
escritura, y t a m b i h  cuando la unión resulta de  una soldadura hecha 
en caliente, e incorporando juntas dos partes de un mismo metal, jerru- 
ninotia (I'aulo, L. 23, 5 5, D., de ~ e i  vind., VI, 1). Algunas veces, y aun- 
que materialmente posible, estaba prohibida la separación, por razón 
de utilidad general, y por eso, cuando algún propietario habla edifica- 
do sobre su terreno con materiales de otro, la ley de las X11 tablas, 
uniendo a la conservación de las construcciones un intcres público, su- 
perior al interks privado, defendia formalmente al dueño de los mate- 
riales, para ejercitar la acción ad ezhibendm, en vista de que se hi- 
ciera demoler el icdificio, y para reivindicarlos (Ulpiano, L, 1, p.. D., 
de Ligw ~'unctu., XLVII, 3). 

E n  to  os estos casos, el antiguo dueño de lo accesorio no puede obrar 

186. 11) Gayo. 11. 5 70: S d  ir nb ro prlomur lrmdiim uci odi/iciim el impensa$ iri 
oediliciuni MI i" srnzinaria or1 i n  re,n<n;em /nc,oa ri soiuere na1imus. pr>lrril no, yvr n n p -  
iionem doli mal; rrneilcrr uilqiir si bonae fidei possesrnr tueril. Ad. 1. 8 33. i n  lins, hl. 

121 rrstn presunci6n so opone a qiic pircdn reclamar la corn neeeiora cuando art6 re- 
mada de la prinelpal: por ejemplo. 105 materiales, dcrpties dc In calda del edificio. Gayo. E. Í .  S 12. D., da ndq. rer. dorn., XLI. 1. A pesar de una declsi6n contraria de (:aracana 

(L. 2. C.. de rei  uind.. 111, 32). esta mirmn roluci6n erts dada por la. Inrlilueinnrs de Jus- 
tiniuno. 30. hl.: 110s c a m  mnlerine darniniis proprir la lm ejur nmillil. quia iiriliinlnle cjiis 
i i i l c ~ l i ~ i l u r  alimaia ... el ideo licel dirtiln .sil dnmus, uindieore rnalerinrn non palrrl. 

13) 1.. 14. D.. <ir doli mal; ..., X1.IV. 4, I'oiilur rrspondil erim qiri iii alieiin solo orrlili- 
cimn LIIru*ril, non dios sumliiw m n r q u i  parse. quom passidml e ob eo dominiis sol; rrni 
uindicrl. rc i l in l  opporila doli mnli cznpl ion~.  .Iiiliano. 1.. 33. l).. de mnd. indrb., S I I .  6. 
Sin imbalgo. podía encontrar un rceiirro cn los interdictos para recobrar la posesl6n. 
AdcmBs. hay una ncci6n de derecho común que no  le ser6 rehusoda estando rn vlnn de "su- 
~4 iOn ri in accidn pubiirlana. Ella permite responder por una replica de  dolo m la exeep- 
citn ilinl domini; del rupietario pnrn hacirre indemnizar. 

(4) Paulo. L. 23, f5. U.. de re; uind., V I .  1: l lcm qiia-umque oliis juncln sivc aceclo 
ncc~s~ionis loco ccdirnl, ea qiiomdiu cohosrenl. dominus uindieurc non polrsl: sed <id rrh/bm- 
diim agerc poI& u1 sepnrenlur. el lunc uindiwnlur. 
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ad exhibendm para obtener la separación. Sin embargo, si el propieta- 
rio de la cosa principal ha  realizado la  unión de mala fe, se le considera 
como causante de haber hecho perecer por dolo la  cosa accesoria, y la  
acción aa! exhibendum se da contra 61, para obtener, no la separacibn, 
pm ser imposible o esta1 prohibida, pero si el pago de una indemniza- 
ción. No ocurre eso contra un poseedor & buena fe, y el antiguo dueño 
de lo accesorio no tiene otro recurso para hacerse indemnizar que una 
acción i n  faeluln (5). 

Sin embargo, la  ley de las X I I  tablas conteuia una disposición espe- 
cial para el caso en que el ropietario hubiese consiruldo sobre su te- 
rreno, incorporando al ediEicio materiales robados, tignum furtivum. 
Aun prohibiendo, según ya hemos visto, al dueño de estos materiales 
ejercitar la  acción ad exhibendum para demoler el edificio, le da una 
acción especial, la  acción de tigno juncto, or la cual puede obtener del 
constructor, mientras la casa este en pie, e Y doble del valor de los mate- 

no, L. 1, 5 2 y L. 2, D., de tign. juncto, XLVII, 3). 
Para completar este sumario hay que añadir que, caso de haber sido 

robada por el propietario de la cosa principal la cosa accesoria, esta 
siempre expuesto a todas las acciones que el Derecho común otorga 
a la victima de un robo contra el ladrón (I., 5 26, ht.-V. núms. 451 
y 452 .  

188.-11. De las adquisiciones resultmtes para los propietario8 
vibereílos & la vecindad & u n  curso de agua.-El aluvión, el c a w  aban- 
donado y la isla que se forma en medio de un rio pertenecen a los pro- 
pietarios ribereños. 

a) Del aluui6n.-El lodo y los restos arrastrados por un rlo, depo- 
sitándose lentamente en la  orilla, la hacen crecer de una manera insen- 
sible: este crecimiento es lo qiie constituye el aluvión. Nadie puede re- 
clamar la  propiedad de estas mol~culas añadidas una a una, y,cuyo 
progreso escapa a la  vista. Es, por tanto, natural que el propietario del 
campo aumentado de esta manera sea el propietario del aluvidn (Gayo, 
11, 5 70.-T., 5 20, ht.). 

Pero ocurre de distinta manera si la  violencia de la  corriente arran- 
ca una porción de un terreno. añadiendo10 a otro campo; la  tierra asi 
arrastrada no cambia de dueño, y su propietario puede reclamarla (1 2. b) Del cauce abandonado.-Ya hemos dicho que el cauce de un r o 
no es más que la  continuación de las propiedades ribereñas. Mientras 
que el agua desliza en este cauce, queda paralizado el derecho de los 

151 Pnulo. L. 23. S 5. D.. de rri uind.. VI. 1 ... Idmoue in omnibus his nisibus in ouibm 

pcrp.. ,L. p. adj. 
isn. (1) Gayo, 6 71.-Sin embargo. nuestros antiguos autores creian que si la por- 

oi6n de terreno se une intimamente al fundo al eunl hn sido apegada. sea or electo do1 
tiempo o parque 1- Brboles que lleva tengan ralces. entonces se hace propiedsd del d u d o  
de onto Iundo, en virtud de una especic de accesi6n (CI. Pathier. De la ~ ~ o p i d a d ,  n.0 158). 
En este sentido: Gayo L. 7 S 2, D.. de adq. rrr. dom.. XLI, 1.-Ulpiano, L. 9. 2, D. 
de damn. ¡,J., XXXIX: 2 . - h a  solucifin -dudosa en Derecho Rornano.pero ha influldg 
sobre la r ncci6n del articulo 559, C. C. 
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ribereños, puesto que el agua, en su conjunto, es cosa pública; pero si 
el rlo cambia su curso, los ribereños son los propietarios del cauce aban- 
donado .2 Para hacer entre ellos el reparto, se divide el cauce por una 
linea medk en el sentido longitudinal, y dc los limites de cada prople- 
dad ribereña se bejan, sobre esta linea, las perpendiculares (I., 5 23, ht.). 

Los terrenos invadidos por el rio en su nuevo curso se hacen ensa 
pública. Si a su vez este cauce es abandonado, se reparte tambien entre 
los ribereños, sin miramiento de los antiguos limites de las propiedades 
(I., 5 23, ht.). lista disposición es muy sabia, por ser &tos fenómenos 
fisicos que sólo se realizan en lejanos intervalos, y la averiguación de 
los antiguos limites suscitaria serias dificultades. Sin embargo, si el 
rio habla invadido una propiedad toda entera, y más tarde volvia a su 
antiguo cauce, el propietario despojado ya no podia reclamar nada 
sobre estas tierras, que se repartían los ribereños: y como esto era in- 
justo, parece qiie por razón de equidad decidieron que el terreno volvie- 
se a su propietario $3). 

c) De la ;ala.-L na isla puede nacer en un río de diferentes maneras. 
Si Las aguas iie dividen y rodean un campo no cambia de dueño 

(l., 5 22, in fim, M.); pero si el rio queda al descubierto una parte de 
su cauce, o si fornia un depósito que se eleva poco a poco por debajo 
de las aguas, esta isla pertenece a los ribcreños del lado donde se en- 
cuentra; y encontriidose en medio del rio, es de los ribereños de los dos 
lados, lo mismo que el cauce abandonado (1.. 22, hl.). 1 3  principio de 
adquisición es el niismo, puesto que se trata de una porción del cauce 
qiie, no estando !?a cubierto por las aguas, deja de ser pública para ha- 
cerse propiedad privada (Pomponio, L. 30, § 2, D., de &. rer. dom., 
XLI, 1). 

Estas soluciories no eran aplicables a los ag~i limitati, cu a cabida 
estaba determinada por limites fijos Elorentino, L. 16, D., eol-V. ~ ú -  
mero 156, 2). ~ e r o  en el i r  siglo se admitia que los propietarios de estos 
terrenos ribereño:; de  un río pudiesen, por ocupación, adquirir el aluvión, 
la isla y el cauce abandonado (Ulpiano, L. 1, 5 7, D., dB flumzn., 
XVIII, 12\. 

187.- 1i1. De la  especificación.-Los glosadores han dado el nom- 
bre de capecifica<:iÓn a un caso especial de adquisición que se presenta 
cuando un obrero o un artista hace un objeto nuevo, epeciea nova, con 
una materia que Iransforma: por ejemplo, una estatua con un bloque 
de mttrmol, una alhaja con un lingote, una barca con madera, y el vino 
con las uvas. Si 1;i materia le pertenece, no se suscita ninguna dificultad, 
porque entonces le pertenece t a m b i h  el objeto nuevo; tampoco hay 
dificultad si obra por cuenta del propietario, puesto que la convención 
habida entre ellos regula el destino del objeto (Callistrato, L. 25, D., 
de adq. rcr. &m., XLI, 1). 

Pero 'a quien debe pertenecer el objeto nuevo cuando el obrero 
lo ha hecfio con materia de otros, sin consentimiento del propietario? 
Esta cuestión, bastante delicada. era diversamente resuelta por los 
jurisconsultos romanos. 

Los Sabinianos pensaban que la cosa creada por el obrero no es más 
que una modificaciún de la materia, sin la cual no hubiera podido ser 
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hecha, no admitiendo, por consiguiente, que hubiera mutación de la 
propiedad; por eso el objeto queda del propietario de la materia, salvo 
indemnización para el obrero de buena fe. Los Proculeyanos, al contra- 
rio, consideraban sobre todo la forma. Para ellos, la materia transfor- 
mada por el obrero ya  no existe, y es reemplazada por un objeto nuevo 
que aun no pertenece a nadie, y del cual se hace propietario el obrero, 
como primer ocupante, salvo indemnización para el dueño de la mate- 
ria (L. 7, § 7, D., de adq. Ter. dom., XLI, 1). Entre estas dos absolutas 
teorias, algunos jurisconsultos proponian un sistema de conciliación 
que confirmb Justiniano, y descansa sobre una distinción. Si el objeto 
fabricado puede volver a tomar su antigua forma, la cosa primitiva no 
está destruida, y puede renacer; así que no hay cambio de propietario. 
Pero si el objeto ya no puede volver a su primer estado, es, en realidad, 
una cosa nueva, que por ocupacibn se hace propiedad del obrero (Paulo, 
L. a4, y L. 26 pr., D., eod.-l., 5 25, ht.) (1 

Cuál es el fundamento de una adquisicik de propiedad, cuando 
resuha de la especificación? Podia verse un caso de accesión, donde 
tanto la materia como la mano de obra seria cosa principal (2). Pero 
esta idea es ciertamente extraña a los jurisconsultos romanos, puesto 
que en el sistema que ha prevalecido, una estatua de bronce, obra de 
arte, pertenece al propietario eel metal, y el vino al obrero. Para ellos, 
sólo se trata de saber si en la materia destruida en su identidad hay 
o no cosa nueva. Si subsiste la materia, no cambia de dueño. Si la ma- 
teria es anulada, hay creación de una speoiea nova que es res nullius, 
y pertenece al obrero por una ocupación especial, por una toma de po- 
sesión, resultado de-la misma fabricación (3). 

La adquisición asi motivada se justifica inde endientemente de la 
buena o de la mala fe del obrero, y lo mismo si él %a robado la materia, 
aunque entonces está expuesto, por parte del antiguo propietario, a 
todas las acciones dadas en caso de robo (4). 

187 bis. IV. De la confusión y de la mezcla.-Hay confusidn cuan- 
do los liquidos o metales en fusión, perteneciendo a propietarios diferen- 
tes, son mezclados juntos; y hay mezcla si se trata de cuerpos sólidos, 
como medidas de trigo o rebaños de carneros. 

1. En los dos casos, habiendo sido mezcladas las cosas de común 
acuerdo entre los propietarios, el todo es común, puesto que es un re- 
sultado de propia voluntad, y !a base de esta traslación de propiedad 
hace que cada dueño de una de las cosas sea copropietario de todo; es 
una tradición reciproca. 

2. Pero, ¿cuál es el efecto, si la confusión o la mezcla han tenido 
lugar por azar o por la voluntad de uno solo? En este caso no se puede 
decir que las partes hayan querido la comunidad del resultado; asi que 
esta comunidad sólo existe obligada por la fuerza de las cosas, de lo 
cual resultan las soluciones siguientes: a) Cuando hay confusión, si las 
materias pueden ser separadas, cada propietario conserva lo suyo, y 

187. ( 1 )  Cuando el obrero ha hecho 81 objeto nuevo, empleando por partes su cosa 
Y la de otro, Justiniano, sin razón seria, abandona este sistema intermedia para atribuir 
siempre el objeto al obrero (1, S 25, in f ine.  hl.). 

(2) Es la roluei6n del Código civil on los arts. 570 y 571. 
(3) Gayo, 1.. 7, S 7, de adq. rer. &m. X L I .  1 :  ... Quia quod toclum es1 amen nuilius 

tirernl. Paillo, L. 3, 5 21, D., de nxq. riel om'il pos.. X L I ,  2: ... Genera po~sessionum lo1 sunt, 
auol el causae adqdrendi efus qiiod noslrum non sil: wlz+. pro suo sieul in hia quoe ferro 
.>,",.i "".,i -... m.."" i"^i ..* :.. - ,~ '",...'I... ,,L. l l Y Y I  .,,a. U. L I '  rriuii, iiuiuru essrnr, lecimus. 

(4) En este sentido, Gayo, 11, 5 79, in /¿m.-V.. sin embargo, Paulo. L. 12. 5 3. D.. mi 
"-s.:!. v " 
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entonces no hay mutación de propiedad (Callistrato, L. 12, 1. D., 
de adg. rev. dom., XLI, 1). Si, al contrario, la separación es imposible, 
el todo es común, no por accesión, puesto que ninguna de las cosas 
tiene individualiciad preponderante, y sólo son masas informes, pero sí 
por una necesidad de hecho que lleva consigo una adquisición natural 
de un genero muy especial. El reparto se obtiene por la acción communi 
diuidulzdo. Por otra parte, si la confusión operada por voluntad de uno 
solo ha producido una species nova, se aplican las reglas de especifica- 
ción; b) Cuando hay mezcla, las, cosas, granos de trigo, corderos, 
conservan físicaniente una existencia distinta, y cada propietario puede 
reivindicar sus bienes. Sin embargo, como se pueden escoger los corde- 
ros, lo que no ocurre con los granos, se reivindican individuos en un caso, 
y en el otro cantidades (1). 

188.-V. De la adp.uisicidn & los frutos.-l. A'ocidn y afribucidn 
de loa frutos.-Entre los productos de las cosas, hay algunas a las cuales 
se las da particularmente el nombre de frutos, fructus: son los productos 
conformes al destino de la  cosa productiva, y que renacen periódica- 
mente, de suerte que vienen a constituir una renta. Son, por ejemplo, 
las cosechas, el vino, las legumbres, la  lana y la  cría de los animales (1). 

Los productoil que no ofrecen estos caracteres no se consideran como 
frutos in fmctu no* aud,  y por eso 10s árboles de un bosque no son frutos 
(L. 7, 12, D., sclut. matr., XXIV, 1 ) .  Pero si el propietario, corthdolos 
regladamente, organiza una explotación periódica, da a estos árboles 
el caracter de frutos (L. 48, 1, D., & usufr., VII, 1). 

La cuestión era mAs delicada para el hijo de una mujer esclava, es- 
tando a6n en conlroversia en tiempos de Cicerón De fin. 1, 4.-Ulpia- b no, L. 68, pr., D., ueujv., VII, 1). Pero se termin por decidir en justi- 
cia que el hijo de una esclava no era un fruto; y no fu8 el respeto a la 
dignidad humana lo que hizo admitir esta solución, aunque lo digan 
Gayo y las Inetiluciones de Justiniano (L.  28, 1, D., de usur., XXII, 1 .  
I., 37, ht.), pues semejante motivo no seria invocado en un pueblo 
que admite la esclavitud. Ulpiano da la verdadera razón al afirmar que 
bse no es el destino de una esclava, puesto que el provecho que el 
dueño espera consiste en los servicios que pueda prestar en las adqui- 
siciones que realiza por su intermedio, y no en los hijos que nacen (2). 

Pero todos lo!; nrnductos ~eriódicos v conformes al destino de la . ... ..-.. - - ~  s - - - - ~ - ~ - ~  

cosa son frutos, sin neceSidad.de tener qüe distinguir si nacen sólo por 
la fuerza de la Naturaleza (frutos naturales) o por la industria y el tra- 
bajo del hombre (frutos industriales), y por eso la recolección de los 
cereales, la leche. y la cxia de los animales son frutos. Se asimilan a los 
frutos por extensión las utilidades habidas indirectamente de !as cosas, 
como el alquiler de las casas y de los fundos de tierra, y el ?nter6s de 
las cantidades en dinero. Estos no son frutos, propiamente dichos, na- 
cidos de la misma cosa (L. 121, D., & v w b .  sign., L. 16); pero el De- 
recho los considera como si fueran frutos (L. 34 y L. 36, D., de mur. 
XXII, l ) ,  y los comentaristas los llaman frutos civiles (3). 

187 bis. (1 C!i sobre estas diferentes soluciones: Gayo. L. 7. ( S D.. de d p .  rer. 
dom.. XL1. 1.-tlp~ino. L. 5. $2. y L. 5, pr.. D., de rei uind., VI, 1.-Paulo. L. 4, D., d.- 
1. BS 27 y 28, ni. 

18% (14 :f. Paitlo. 1.. 77, D.,.de mr6. aign., L. 1fi.-Gayo, L. 28, pr.. D.. de usur., 
XXII 1.- . ambiieii n.. 227. in frne. 

(zj L. 27, pr.. ;D., de hered. petii., V. 9: ~ n e ~ ü a r u m  etiom partus d pariuum portus... 
frucfur erie non ezisfimmlur, puia non lemere oneilloe ejus rei causo comparmlur u1 P- 
rtmt ... 

3) Estas distinciaon en butos natursle, lodur?Aales y ejvlle3 a610 cstsn en germen 
en D-ho Romano. En nuestrsli leyes tlenen un a s e t e r  bastante mbl preciso (Cf. ar- 
tleiiia 583 y 584, 1:. C. 

N. del T.-V&e, e?ta materia, a Glii&-Czyril<~e-Pmid, 1. XLI, y a Mancaleoni, 
sludio sulr wuiata del frdli. 1896. 
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189.-En un principio, el propietario de alguna cosa era igualmente 
propietario de los frutos y productos, sin distinción, que ella pudiese pro- 
ducir. En efecto, en tanto que no están separados de la cosa, forman 
parte iutegraute de ella (L. 44, D., de rei nind., V, 1 ) .  Según esto. el pro- 
qietario del todo lo es igualmente de cada una de las partes, y continúa 
s ihdolo aun cuando algnna de estas partes, es decir, los frutos y los 
productos, estén separados de las cosas y adquieran una existencia 
distinta; poco importa por quién haya sido hecha la separación. La ad- 
quisición de los frutos y productos por el propietario es consecueucia 
natural de sil derecho de propiedad lI., 8 19, ht. ) ,  y se justifica sin nc- 
cesidad de  invocar la accesión. 

Por excepción, los ,Jrernrlos propiamente dichos pueden ser adquiridos 
por otros adcinás del propietario; lo que tiene lugar: a )  Cuando el jus  
fruendi pertenece a un tercero, bien sea por consecuencia de un dere- 
cho real constitnido en su prove<:ho, tal  como el u s u f ~ t d o  (V. núms. 227 
y 228), el jus  i n  agro vecliqali y la enfileuais (V. n.O 239), o bien por 
efecto de un contrato de arrendamiento, el cual permite al colono dis- 
frutar de la cosa arrendada y percibir los frutos mediante un precio 
pagado al propietario (V. n." 376, 11, l ) ,  y b) Cuando la cosa esta en 
manos de un poseedor de buena fe. Este es el lugar para insistir sobre 
este caso especialisimo de adquisición. 

190.-2. Adgt~iaición de frulos por el poseedor dc buena fe.-% 
llama poseedor de buena fe  al que posee una cosa creyendo ser su pro- 
pietario. Esta situación iniplica uua doble condición: a )  Lln litulo justo, 
es decir, una causa, teniendo >os efecto ordinario una traslación de pro- 
piedad, como una venta, sin fiaber llegado a este resultado, por no ser 
propietario el enajenante, y b) L a  buena fe, es decir, la ignorancia del 
poseedor del vicio que impidió que no le fuese transferida la propiedad. 
Por ejemplo: Ticio compra una res nec mancipi de una persona que no 
es propietaria, recibe tradicióu y paga su precio: la propiedad la, tendria 
si el vendedor hubiese sido el propietario, pero como compro a n o n  
domino, este vicio, que ignoraba, h a  impedido la traslación de propiedad, 
y sólo resulta un poseedor de buena fe  (1). En principio, el que posee 
una cosa de buena fe adquiere los frutos por el motivo expuesto, en 
cuanto a los frutos, como un verdadero propietario (2). Es equitativo 
y natural, pues 61 cree tener la propiedad, y eii esta creencia ha  recogido 
los frutos habiéndoles consumido o aprovechado su valor, por lo que 
seria muy dificil hacérselos devolver, tanto en materia como en dinero, 
al propietario, quien casi siempre tiene que reprocharse su negligencia. 

Para el poseedor de buena fe, estando asimilado a un  propietario 
en lo concerniente a los frutos, resultaban las siguientes consccuen- 
cias: a) Adquiere Iodos l o s  frulos, tanto los naturales como los indus- 
triales (3). Pero la asimilacibn está limitada a los frutos. Los hijos de 
una mujer esclava, aun poseyhdola de buena fe, no le pertenecen desde 
su nacimiento (L. 45, 5 6, D., de firrt., XLVIl, 2); y sólo por usucapibn 
puede hacerse propietario de  ellos (L. 4, pr., p ro  swo, XLVII,  10). Los 
p~ - 

100 (1) 1, 35. hl.: Si guis n non daniino qiiem dominiim essr cmdideril. bono /idc 
/iiniii<iiz crneril, ve1 rs donalionc. oliaue qunlibel jiisla enusa aryitc bono /¡de nccwcril, iiolii- 
rali rniioue plaeiiir Iriierus pitos prrce~iil ciur esse pro culluro el cura... (V. sobre las ~ltlnins 
p:ilnbras, de la nola 3. iii  firte). 

(21 .liiiiaiio. L. 25. 1. de usur.. XXlb  1: ... Porro banae fidei posse.~sar ir, percinirrrdis 
fwelihizr. id jiiris habel. qirod doniinis ~rncdiorum ll~ibult tm asl. 

(3) Peulo. 1.. .48. pr.. U., dr adq. rrr. don:.. X1.I. 1: ... Suos in(crim focil non loinliirn 
eos qir i  diliyeiilia d opcrn eius peruenerunl. sed omnes. quia quml od Irudus liinef. lom domi- 
n i  pmnc rsl... Ad. Ji>ll.~no, 1. 25, q 1, D.. d i  mur. .  S S I I .  1. Alg inos  jurisconsiiltos 
limiluban la adquiricidn del poneedor de buena Ie s Los Irutoi industrialcs. atribuyPndolo 
a rccompensn de riir cuidados: Pornponlo L. 45 V., de nsur. X X l l  1. Esta opiiii6ii es 
oontnirim a las Insliiuciones de ~ustlninn~ (V. &s arribo. no& 1, iri.firie), Y no ha p r c  
vn1ceiilo. 



frutos le pertenecen inmediatamente de  ser separados de  la cosa, 8e- 
paralinnc, no sienclo necesario que los haya percibido, es decir, recolec- 
tado por 61 mismo o algún intermediario, puesto que se hace propieta- 
rio desde el momento que tienen una existencia distinta a la cosa, sea 
quien sea el autor de la separaciún. Por eso, cuando un ladrún se ha  
apoderado de una cosecha, todavla pendientr, el poseedor<de buena f e  
de este fundo puede ejercitar contra 61 la rei cindicnliu :4, .  

La adquisición de los frutos está supeditada a la buena fe dcl posee- 
dor, puesto que el poscedor de mala fe  no es digno da ningún favor (1. 
5 35, in fine),  as1 que no basta que el poseedor haya sido de bnena fe  
desde su enlrad:~ en posesión, porque cada percepción de frutos es un 
hecho distinto, apreciado aisladamente, y desde el momcnto que cesa 
la buena fe, el poseedor cesa tambi6n de hacer suyos los frulos (5). 

191. De los ~~rincipios  que preceden, resulta que si el propietario 
de la cosa la reivindica y obtiene sentencia favorable, el poscedor de 
buena fe conserva todos los frutos adquiridos, scparalionr, hastn la l i l is  
conledatiti, no tcniendo obligación de entregar con la cosa más qiie los 
prodi~ctos aún no usucapidos (1). No es dudoso que Csta haya sido la 
solución en el »i:recho clásico, en presencia de los textos que iI;m sobre 
los frutos al poscedor de buena fe  todos los derechos del propietario. 

Pero las Znstifucionea de Justiniano sancionan otra tcoria, segun la 
cual el poseedor de buena fe debe restituir al propictsrio, con la cosa, 
los frutos ezislerili?~ aún na1r;ralmenle cntre sus manos en el illa de  la 
l i t is  r~~nleslat io ,  quedindose únicamente con los que hubicra ccinau- 
mido 2 . Esta doctrina del Jiajo Imperio parece ser una consecuencia 
tardla del senadoconsulto Jwemciano,  habido bajo Adriano, scgún el 
cual, el poseedor de buena fe  de una sucesión dcinandada en justicia 
por petición de herencia, debla entregar al heredero todo con lo que 61 
se habia enriquecido. Este mismo principio se extendió a1 pos~redor de  
buena fe (le una cosa particular demandarla en rcivinilicacirin por cl 
propietario. Pero la cuestión de enriquedmiento presentaba dificulta- 
des de prueba, ?/ sin duda por esta razón se aplica una regla mas scnci- 
Ila, obkigando al poseedor dc buena fe a devolver los frutos aún existcn- 
tes : 3 .  

No se puede concluir afirmando que, bajo .Jnstininno, el poseedor 
de buena fe no adquiere más que los frutos aepnraliom, y qucno los 11:icc 
suyos? sino consumihdolos; de ser así, el propietario de h cosa srria 
tamb~Cn propietario de  los frutos no consinnidos, porquc podria reivin- 
dicarlos contra los terceros, habiéndoles enajenado el poseedor de buena 
fe; Y Si la cusa habla perecido, podla tambien ejercitar contra cstc po- 
seedor una rei ,.indicalio especial de los frutos ailn existentes. Segun 
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esto, ninguna de estas soluciones está admitida por los textos, que no 
dan ninguna acción al propietario para reclamar los frutos, considerados 
aisladamente. Es tan sólo en la instancia en reivindicación de la  cosa 
productiva donde el juez puede omedar al  poseedor de buena fe devol- 
ver los frutos existentes el dia de la  litia wntestatio (4). Concluimos,,por 
consiguiente, que adquiere siempre los frutos por simple separación; 
pero que si  es demandado en reivindicación por el propietario de l a  
cosa, está obligado a transferirle la propiedad de los frutos aún exis- 
tentes. 

5 &-De los  rnodos do  adquis ic ión do1 Derecho civil. 

192.-Entre los modos de adqiiirir la  propiedad organizados por 
el Derecho civil están los que suponen el acuerdo previo de dos partes, 
queriendo operar del uno al otro una transferencia de propiedad, y 
realizándola con ayuda de las formas civiles. 'Tales son la  manoipatzo 
y la i n  jure ceaaio. Los otros producen su efecto sin que haya habido 
acuerdo entre el propietario y el adquirente. Estos son la uaucapion, 
la adjudicalio y la leí .  

1.-De la "maneipation<'. 

193.-La taancipation era ya conocida antes de la  ley de las XII 
tablas (1). Se realiza per aes et librmn, por medio de cobre y de la  ba- 
lanza. Es una venta ficticia, imaginaria vendilio (Gayo, 1, 5 119). Se 
hace de la  manera siguiente: 

El enajenante y el adquirente se reúnen delante de cinco testigos 
y un libripcna o portabalanza ( 2  Todos deben ser púberos y disfrutar 
del commercium (Ulpiano, XIX, k$ 3 y 4). Es necesario también que la  
cosa de la  cual se trata de transferir la propiedad este presente, a menos 
que fuese un inmueble, en cuyo caso esta condici6n, que era incómoda 
e imposible de cumplir, no era exigida (Gayo. 1, 5 121). El adquirente, 
entonces, coge con la  mano la  cosa objeto de la  mancipación y declara 
ser su propietario según el Derecho civil, por haberla com rado con 
ayuda del cobre y de la balanza. Finalmente, golpeaba en balanza 
con una pieza pequeíia de cobre, que entrega al enajenante, para simular 
el precio (3), consumándose de esta manera la  transferencia de la pro- 
piedad. La  ley de las XII tablas confirma ex resamente las cláusulas 
formuladas en la  declaración o nuncupatio def adquirente ( 4 ) .  En caso 
necesario, esta traslaoión puede ser probada por los testigos que asis- 
tieron al acto. 

(4) Cf. L. 22. C.. de re1 ulnd., 111 32: ... Fruclua solere cum Imo re praeslare ... 
198. (1) h.. Vat.. g 50: ... E1 ~ancipalionem el ln jure cessionem le+ X I I  tnbulrnum 

eontirmal... Sin embarga, la maneipacldn no se puede remontar a n t a  de epoca derconoclda, 
donde al lado de las cabezas de ganado los romanm empleaban tambien Uogoter de cobre 
O moneda al pero, que tmplka el pero del cobre. 

N. del T.-VEase Longo, La maneipolio (Florcncia, 1866) y Brezzo. La mmelpallo 
(Turln, 1890). 

Como aoitienen los autores m& dlsun dm. el d e t e r  primitivo de la rnonclpalio 
en el Dereiho Elhsieo no fue el de una n e n e 0  slmbolico, sino que lué, sLn duda, el de una 
verdadera y efectiva compraventa. 

(2) Varios documentos hacen mencldn tamblb de un personaje llamado onieslalua. 
Su papel p a r e  que u>nrbtla en convooar los totig0s.y los llbripens euidando del cum- 
pUmfento de su mlsi6n. Era el Primero de los clnco testigos. ScEUn lo &eba el testamento 
de C. Longin'noi Castor (Girnrd, Terlos, pág. 805). 

(3) Gayo, 1, 6 119: Is qul maneipla ascipil rem lcnena Ila diell: 'Hunc ego hominem er  
jure quiriiium nieum rase o10 lsque mihi emplus rslo haf aere aeneaque libra.: deinde aere 
pereulil llbrom. Idque oes d d  el o quo niansipio acclpil quosl prelii lom. 

(4) Ferto. V.. Nuneupmo: C m  n ~ z m  loclel rnonelpium9cre. uli llnguo nuneuparJI1. 



Estas formalidades encuentran su explicación en el Derecho primi- 
tivo, y por eso, probablemente, los cinco testigos representaban las 
cinco clases del pueblo, el que estaba llamado a consagrar la  adquisición 
(Festo, V.O 0las.sici testes). E n  cuanto al portabalanza, su presencia 
viene de que en el origen el metal que servía de precio en las ventas 
se apreciaba por su peso (V. n.O 360, nota 5), pues era preciso pesar las 
piezas de cobre rudas, que eran las únicas que estaban en uso. I)e ma- 
nera que esta operación, indispensable en una venta verdadera, debla 
reproducirse en el estado de ficción en una venta imaginaria. Por últi- 
mo, este acto completo le venia su nombre del hecho del adquirente, 
quien cogla con la  mano el objeto de la mancipación (5). 

194.-E1 efecto de la  mancipación era un traspaso inmediato de 
la  propiedad, cuyo efecto no podia suspenderse por ningún termino ni 
condición, porqu~e las palabras pronunciadas por el adquirente asegu- 
ran un derecho actual y verdadero (R. Vat., 3 329). Pero la  mancipa- 
ción no da la po!3esión, y el adquirente posee tan sólo, si la  cosa le ha 
sido entregada. Si el enajenante no ha hecho la  tradición en el mismo 
momento de la mancipación, el adquirente puede forzarle, ejercitando 
contra él la  rei vindicatio (Cf. Gayo, IV, 3 131, in. fine). La mancipación 
era el modo ordinario de enajenación de las res maneipi, y parece cierto 
que aplicada a una resnec mancipi no producia ningún efecto (Cicerón, 
Topic., 10) (1). A.dem&s, ya hemos visto que se usaba también la  man- 
cipación para crear sobre una persona libre la  man.us y el mancifium 
(Gayo, 1, 117 y 118), extendiéndose también este procedimiento a la 
transmisión del conjunto de un patrimonio, constituyendo un modo de 
testar en vigor hacia el fin de la  República: el testamento per aes et 
l i b ~ a m  (V. 6.0 537, 2 y 3 

La mancipaci6n es t i  todavia citada en las Constituciones del siglo rv 
(L. 7, C. Th., de i h a f ,  VIII,  12, año 355). Desapareció con las res man- 
oipi, y no hay cuestión sobre ella bajo Justiniano. La tradición es bas- 
tante en lo sucesivo para transferir la  propiedad. 





in jure cessio se empleaba, más que para nada, para la constitiición de 
ciertos derechos reales a los cuales era imposible aplicar la maiicipa- 
ción: tales eran el usufructo, el iiso y las servidumbres prediales iirba- 
nas (1). Asi, que perdió su principal utilidad cuando se admitió que estos 
derechos eran susceptibles de  ser establecidos por cuasi tradición. 
Todavia en vigor hacia el fin del siglo 111 (Comul t .  reter. jarisc.,  VI, 101, 
desapareció bajo Justiniano. 

111.-Dc In "usiicapión". 

\ l . ,  & usucc~pionibus el longi tempolrs possessionibrcs, 11, G!. 

197. L a  uauoapión. es la adquisición de la propiedad por una pose- 
sión suficientemente prolongada y reuniendo dcterininadas eondicio- 
nes: el justo titulo y la buena fe. Estas coiidiciones, tal  como los jiiris- 
consultas las han. desarrollado y precisado, constituyen una teoría bas- 
tante complicadai. T a m b i h  es probable que en sil origcri la usucapión 
obedeciese a reglas más sencillas. 

Según una conjetura, muy plausihle, el justo titulo y la bucii;~ Ie 
no eran desde luego necesarios, pues era snficicntc para usucapir un:> 
cosa apoderarse y hacer uso de ella (1) .  La inacción prolongada dcl pro- 
pietario equivalía al abandono tácito de su derecho, y al cabo de un 
tiempo bastante corto, la adquisición era consumacia eri beneficiii dcl 
poseedor (2). La  ley de las X I I  tablas, remedió el peligro que podia 
ofrecer este modo de adquirir, prohibiendo la usucapión de las cosas 
robadas, y cuando la influencia de los jurisconsultos se hizo sciitir sobrc 
el derecho, se desarrolló la idea que estaba en germen sobre csta prohi- 
bición. Parecia justo rehusar el beneficio de la usiicapión cuando no 
se podía apoyar la posesión sobre una base legitima, o cuaiido era clan- 
destina, violenta u obtenida a titulo de precario: ~ i n m ,  f i i  nul precario. 

Esta noción de una justa eausaposeessionis,  un ~iocii ronfusa al priil- 
cipio, se hace poco a poco más clara. Un análisis más preciso hace dc<lu- 
cir del mismo la necesidad de dos condicioties: se exigid de uiia parte, 
entre el enajenante y el poseedor, uria relación de derecho, anterior a la 
toma de posesión, y que fuese de naturaleza bastante para justificar 
la adquisición, es decir, el justo titrrlo; y por otra parte, la buena fe del 
adquirente. 

Bastante tienipo después de haber fijado los jurisconsultos Las cori- 
diciones necesarias para la usucapión, los textos señalaban otra iristi- 
tución destinada a proteger a los posecdorcs de fuiidos provinciales. 
para los cua1e.s no se aplicaba la usucapión; es la yraescriplio l u w i  lew- 
poria. Justinianai fusionó esta pracscriptio con la antigua usiicapión. 
Estudiaremos tres teorías: la iisucapión en cl I)ereclio clásico, la praes- 
rripti i ,  liingi tomjoorie y 13 nueva usucapibii del I)cre<:ho dc Justininno. 

fas... V. n.O 222,l y n. 697. 
107. ( 1 1  1::s. sin duda, de esta Cwcn  cuando data lo dcfiriici»n rei>rodilcido por 

iilpintio y Modestino, y so hace ningiiii;~ diisi6n al justo titido y a la bi!rn:i fr. Ilpin- 
no, s lx. S 8: Usire<ipio est... dorni,iii adrpiio ner e~~iit ir im~iri i icin parsersion~r oimi vrl  birn- 
di. hlodestino. 1.. 3, l).. de irsiw>.. SI.1, 3: Usueot>io es¡ adicelin dli i i~i i i i i  lirr cuiiliiiu<itio- 
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a) De la usuenpián en el Dereeho cl4sieo. 

198.-1. Casos de aplicación y utilidad de la usucqwn.-Los textos 
~Iásicos nos señalan dos casos de aplicación de la  usucapión. 

1. Procura el dominium e x  jure quiritiwm a quien tiene una cosa 
i n  bonis. Cuando se ha querido adquirir una cosa mancipi, y cuando se 
tiene solamente recibida tradición del propietario, se la tiene i n  bomis. 
pero poseyhdola el tiempo querido, es decir, dos años por un inmueble 
y un año por un mueble, se hace uno propietario ex jure quiritium, como 
si se hubiese adquirido por maneipatio (Gayo, 11, 41). Una posesión 
pública y suficientemente prolongada completa de esta manera lo que 
la  tradición tenía de insuficiente para transferir la  propiedad de una 
cosa mancipi. La usucapión producía el mismo efecto en todos los demas 
casos en que se era propietario bonitario (Gayo, 111, 80). 

2. Hace adquirir la  propiedad al poseedor de buena fe que ha  reci- 
bido una cosa mancipi o mo mancipi de una persona que no era propie- 
tario o no tenía poder para enajenar. Al fin de uno o dos años de po- 
sesión se hace ya propietario (Gayo, 11, 5 43). Esta segunda aplicación 
de la usucapión parece más dificil de justificar, porque ella tiene por re- 
sultado despojar al verdadero propietario. 

Pero el interPs privado de un propietario negligente debe ceder aqui 
a las consideraciones de orden público; importa, en efecto, que la pro- 
piedad no permanezca largo tiempo incierta: la usucapión pone un t&- 
mino a esta incertidumbre y no consagra, por otra parte, el derecho del 
poseedor de buena f e  sino despuks de la expiración de un término sufi- 
ciente para que el propietario pueda buscar y recobrar la cosa que le 
ha  sido arrebatada (1). De otra parte, siempre es útil para el mismo pro- 
pietario, porque estableciendo que ba posefdo con las condiciones y 
durante el tiempo requerido para usucapir, puede probar fácilmente 
su derecho de propiedad, lo cual, sin este recurso, le seria dificilísimo. 
(V. n.O 770, 31. - 

199.-1. De las cosas susceptibles de usucapidn.-En un principio, 
la usucapión se aplicaba a todas las cosas co~porales susceptibles de pro- 
piedad privada, bien fuesen mamcipi o m c  mancipi. Por el contrario, 
no es aplicable: 1) A las cosas que no pueden entrar en el patrimonio 
de los particulares, tales como las cosas divini juris, las cosas plíblioas, 
el hombre libre (Gayo, L. 9, D., de usurp., XLI, 3). 2 )  A los fundos 
urovineiales. de los cuales no Dodian ser DroDietarios los ~ar t icularcs  
és jure yui&um Gayo, 11, 5 46). 3) A las Cosas cuya u ~ u c 6 ~ i ó n  estaba 
nrohibida por la  \ ey, de cuyas prohibiciones son kstas las más impor- 
iantes: a) La ley de las XII tabias prohibía usucapir las cosas robadas 
res fwtivae. Esta disposición fué confirmada por una ley Atinia hacia 
el fin del siglo VI de Roma (1). La ley Plautia de vi ,  del fin del siglo v i l  
lo extendió a los muebles e inmuebles ocupados por violencia res ci 
possessae, renovandose bajo Augusto por una ley Julia de vi (Gayo, 
11, 5 45). La prohibición que debió aplicarse desde luego al ladrón se 
hizo superflua para el al  ser precisadas las condiciones de la  usucapión 

198. (1) Gayo. 11, 5 44: Quod ideo recepiirm uideitcr ne rerum dominia diuiius in incer- 
l o  essenl, eum suffieerei domina od inquirendm rem s u m  nnni out biennii spaium, qwd 
ieinpm md uusueariioriem possessa~i lrilulum esl. Neratio, L. D., pro suo, XLI, 10: 
Usucopio... consiiii,ia esl, u1 diguis litium finis essel. Ad. Clc n, Pro Caecirio, 26. 

N. del T.-Gayo, Ir. 3, de usurp., XLI, 3.-D. Bono publico usueapia inlraducio es¡ 
nc ~eilicel ouaruridm rsrum di". el tere spmoer ineerla dolninia essent: eum sutfieirel domi: 
"io od inpciirendar res suas s1al"ii iimporis ipaiium. 

iuu .  (1) nulo G O I ~ ~ ,  ~ ~ i i s  ni.. xvxr, 7: weris .4iinine uerbasurii; guod stibrep- 
tlun erit efus re, aelei.rio oucromns oslo. 



que, siendo de mala fe, no podia usucnpir, aunque quedó Útil contra 
los terceros adquircntes de buena fe de 1n cosa robado (Gayo, 11, 5 49). 
Cna vez castizado este vicio. la cosa robada se hacia susceptible de iisu- 
capión al serrecobrada por su propietario como cosa propia (Paulo, 
L. 4, 5 6, D., de crsurp., XLI, 3): b) La ley de las XII tablas prohibia 
t a m b i h  la usucapión de las res mancipi pertenecientes a una mujer en 
tutela de sus agrados, a menos que lo hubiera entregado ella misma 
con la auctoritas de su tutor (Gayo, 11. 5 47); c) Los praedia rustica 
ve1 arburbma de los pupilos y de los menores 6eveinticinco años, cuya 
enajenación directa estaba prohibida por el senadoconsulto de Septi- 
mio Severo, no podían tampoco ser usucapidos por terceros, porque la 
usucapión no era más que una enajenaci6n indirecta (Paulo, L. 28, 
pr., D., de verb. sign., L. 16). 

200.--111. De las condicwnea requerida8 para la umca idn 
condiciones son necesarias para usucapir: una causa justa. E b & Z e  
y la poa~aón  durante el tiempo fijado. 

201.-1. Unn cauaa justa.-Aquí, lo mismo que en materia de 
tradición, se entiende por causa justa o justo tLtulo (1) todo acto juridi- 
co vhlido en Derecho, y que implica en el enajenante la intención de 
transferir la propiedad, y en el adquirente la  de hacerse propietario (2). 
La tradición hecha e x  justa causa tendria por consecuencia La transfp- 
rencia de la  propiedad en beneficio del adquireute, si no hubiera algún 
obsthculo a esta traslación; por eso la venta es una causa justa y el 
comprador que recibe tradición y paga el precio debía ser propietario. 

Pero este resultado puede ser impedido, bien por la naturaleza de 
la cosa, si es una res mancipi, o bien porque el vendedor, no siendo el 
propietario, el comprador ha  recibido la cosa a non domino; entonces 
posee wn emptore y puede usucapir (3). Lo mismo se posee ex justa 
cauaa cuando se ha  recibido una cosa de alguno que no es propietario, 
seguido de una donación, pro donnato, o en virtud de un legado, pvo le- 
gato, o t a m b i h  en un pago, pro soluto (4). 

Si la posesión descansa sobre una causa nula, en principio no puede 
haber usucapión, aunque hubiese habido entre las artes intención de B enajenar y de adquirir (Ulpiano, L. 1, 3 3, D.,  pro ole, XLI, 9. Paulo, 
L. 1, 5 1. D., pro donato, XLI, 6). Ya sabemos que a diferencia de esto, 
si el enajenante hubiese entregado su propia cosa en las mismas eou- 
diciones, hubiese t a m b i h  transferido la  propiedad, puesto que la  justa 
causa no es un elemento necesario de la  traslación de propiedad por 
tradición (V. no 175). E n  cambio, es esencial en materia de usucapión, 
porque sin ella no puede el adquirente ser puesto en situacibn de usuca- 
pir. Sin duda, esta diferencia viene de haberse mostrado mhs severo, 
tratándose de adquirir la cosa de otro, despojando así al propietario, - - 

sin su consentimiento. 
202.-Pero, (que decidir en el caso en que el poseedor crea en la 

existencia de una causa justa, que en realidad falta? (Puede usucapir 
en virtud de esta causa imaginaria, o, según la ex resión sancionada por 
los comentaristas, en virtud de un t<tulo oiilativof Esta cuestión dividió 
a los jurisconsulias romanos. Los unos niegan formalmente que el po- 
seedor pueda usucapir en caso semejante (Ulpiano, L. 27, D., de usurp., 

~ -- 

201. ( Y )  ,Diocls iuio.  L. 24. C.. de re< uind.. 111. 32: Nullo iusia liiulo praerrdrnlc, 
~~8~denl~~ralio,liri,vua.rue dominium prohibd ... Ad. L. 4, C.. de urw. pm he?.. VII, 29. 
Justo iilulo iusfui <I uerur tiluius w dndnirno de justo couso. 

(2) L. k. de ingm. mm., V d  14: ... Ver0 titulo vuo dorninia vuoeri soleni... 
(3) Si la venta os condicional, mientras la condlcidn quede en luspenso la cause jus- 

ta no nene todada <ixistenlln ar -da. y la tradicidn no pon0 al comprador cn eondi- 
Eiones de urucapir. Psulo, L. 2. 61 D., pro e m ~ t .  YL, 4. 

(4) Estoa d o  son ejemplar. 1-& causas furt;; cstAn enumeradas y estudiadas en el 
Digaslo. en Utuioa upeciaies (CI. U.. XLI, tltulor 4 a 10, y L. 40, U.. de ururp.. XLI. 3). 
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XLI, 3), y los otros se muestran partidarios de una solución más benévo- 
la, permitiendo usucapir al poseedor, habiendo motivos para creer que 
tiene causa justa y que su error es excusable. Asi, Ticio dió orden a un 
tercero de comprar una cosa; recibe tradición de este mandatario, quien 
le persuade de haber sido hecha la  venta, y entonces usucapirh (Afri- 
cano, L. 11, D., pro ermpt., XLI, 4). Lo mismo ocurriría si Ticio, cre- 
yéndose de buena fe  acreedor de Mevio, quien se considera deudor, 
recibe de 61, en pago, la cosa de otro (Pomponio, L. 3, D., pro s w ,  XLI) 
Por último, también el que recibe una cosa en virtud de un legado v i -  
lido, pero revocado por un codicilo que ignora, puede todavia usucapir 
(1.. 4, y L. 9, D., pro legato, XLI, 8). 

En todas estas hipótesis, el error del poseedor es considerado como 
excusable, porque 81 descansa en el hzcho de otro (1). 

203.-2. L a  buena fe.-El poseedor es de bi<ena fe  cuando cree 
haber recibido tradición del verdadero propietario, o al menos de una 
persona que tenga $1 poder y la  capacidad de enajenar (1). La buena fe  
descansa, pues, sobre un error; según esto, son posibles dos clases de 
errores: se puede ignorar un hecho, o equivocarse sobre algún punto 
de derecho. Por ejemplo, después de haber comprado una cosa y haber 
recibido tradición de un pupilo sin la ar:eturitas del tutor, se puede 
uno creer propietario, o porque se ha engaiiado sobre su edad, cre- 
yéndole púhero; éste es el error de Eehec; o por haber creído que el 
pnpilo podía enajenar sus bienes sin la auctoritas del tutor: éste es el 
error de derecho (Paulo, L. 2, 15, D., pro empt . ,  XLI, 4). En lo con- 
ccrniente a la usucapión, es nn principio cierto que el error de derecho 
no permite nunca usucapir. El error de hecho sólo puede servir de base 
i~ la bucna fe del poseedor; además, no es necesario que sea muy exa- 
gerado (2). 

204.-En principio, la buena fe no es exigida desde el momento 
del acto jiiridico que constituye la causa justa, sino solamente en el 
rnoinrnto de la entrada evi poses ión  (1). 

La persistencia de la bucna fe durante todo el tiempo de la posesón 
no era necesaria para nsucapir, porque la posesión exigida forma un 
todo único y cs apreriada en su principio (2). Sin embargo, ciertos ju- 
risconsultos de la epoca clásica parece ser que sólo adrnitian esta solución 
cri el caso en que rl poscedor es un adquirente a título oneroso, habién- 
dose mostrado más severos para el adquirente a título gratuito, exi- 



giendo entonces la continuación de la  buena fe durante toda la duración 
del término requerido para la usncapión (3). 

206.--3. La  :posesión du~ante  el término fijado.-Para usucapir uiia 
cosa hay que poseerla corpore et animo (1). Poco importa, por otra parte. 
quc el poseedor haya entregado a un tercero la  dctencióii material, 
pues continúa lo mismo, usucapiendo, porque se puede poseer corpure 
aliemo. Esta posesión debe prolongarse durante un plazo qi!e la ley de 
las XI I  tablas fijó en dos años para los inmuebles y un ano para Las 
otras cpsas,  y, por consiguiente, para las muebles (Cf. 11, 8s 52 y 54) (2). 

206.-La posesión debe ser continuada durante todo este ticmpo 
sin ser interrunipida (1). La interrupción hace perder al poseedor el 
beneficio de la posesión anterior. Volviéndose a poner en posrsióii, 
s61o puede empezar una nueva usucapión con tal de que reúna todavia 
en cste momento las condiciones de justo título y de btieiia fe (Juliano, 
L. 7, 8 4 ,  D., pro ernpt., XLI, 4). 

El Jerecho clásico no admite la  interrupción natwal dela usncapión, 
es decir, la que resulta de la  pérdida de la  posesión, sea que el poseedor 
la ha a abaiidoriado voluntariamente, o que, en caso de fucrza mayor, X se le aya hecho perder, bien que haya sido desposeído por un tercero 
(Gayo, L. 5, U:! de usu~p. ,  XLI, 3). 

Si en este ultimo caso se hace devolver la posesióri por medio de 
interdictos, no hay menos interrupción. 

Pero la nsncapi6n no está interrumpida cuando el verdadero pro- 
pietario ejerce contra el poseedor la  ~ e i  vindicatio, pues continúa Y 
puede terminarse durante el proceso. Si el demandante, hecho de csta 
manera propietario inter moras Mis, concede a terceros derechos reales 
sohre la cosa, catas derechos son válidos y oponibles a todos. l'cro esto 
no quiere decir que el demandante dcha obtener la victoria de la cuasa 
en el proceso, porque el juez debe apreciar los hechos en el dia dc la 
litis contestotio. S i  en este momento el demandante era aún propietario, 
debe triunfar, a pesar de la usucapión, cumplida más tarde. 13 dcinan- 
dado deberá, en efecto, por orden del juez, restituir la cosa al dciiian- 
dante, y adem!is obligarse a indemnizarle en razón de los derechos 
reales, que ha podido ceder válidamente a terceros (2). 

207. - D e  la unión de posesiones.-No es siempre necesario para usu- 
capir haber po!jeido uno mismo durante todo el término fijado. 13 
poseedor puede a veccs unir a su posesión la de su autor, es decir. de 
aquel a quien ha sucedido en la posesión, y entonces se dice que Ilay 

(3) E" este sentido: ulpiano, L. 11. 5 1, D.. de pirhl.. VI. 2. Juntiniano, 1.. 1, § 5. L., 
de rtsttc. lrunsf.. VIL 31. V. n: 111, nota l. 

206. (1) Licinis Kufino, L. 25, D., de usilrp.. XLI. 3: Sine pos~es8ioii~ USUCUP~O con- 
tingci'e no > "olcsl 

(2) d t e  tdr&o se cuenta de dia a dis. y no de hora n hora. La iisucapibn empezada 
e1 dia de 1.1 calendes de enero se termina en la primera hora de las calendan de enero del 
alguienk o dei scgiindo año (Olpinno. l.. 6 y L. 7. D., de usiirp.. XLr. 3. y Av10 iielio, 
N"¡#.% al. 111 2). 

N. d;l T.'-G~~O, 11, 12.-Mobiiiiim quidern rerum anno eoniplrlur usitenr>ia. frrndi 
uemei udiurn b i e n n i o ; ~  ila lepe .YIJInb. eauiun, esl. En realidad, lar X I I  tablas no habla- 
ban de los edificios. sino solamente de los predios: pero mily pronto se quipnrnron n w e -  
110s e &tus. VBase (:ic?r6n, Tap., 4, 23. y ulpiano, SIX, 8. rliie dellnc Lu uiueapi6n 
dominii sdeplio per continuaiionern passcs~ioni~ anni "el bioiiii: rerum mobiiium a m i ,  innio- 
biliuin biennii. 

eoa. (1) LU iiiterrupoi6n de la u r u ~ p i 6 n  se llama ,izsurpniio e u s d  rolierc). 
paulo, L. 2. D.. de usurp.. X1.1. 3: Usurpoiio es1 ~ - ~ e n p i o , ! i s  irilerrrtplio. 

(Y, Paulo, L. 21, 5 2, D.. pro enipi.. Xi.1, 4: Si rem rilicriom entero el crrrn rirucnpFni, 
e- rem dominlrs ,z rno pc~ierii, non inhrpei~ori urrienpionern nieorn lilisconlcslalronc. 
m y o ,  L. 18, U., de mi "ind.. VI, 1.  V. n.0333. 11. 1, y nota 7. 

N. del T . 4 . .  I,, 2 y 10. de procscioiig. iemp., VIL. 83. (:. 2. iihi in re",.. oct. Irl. 19. 
De advertir es que, mientras la interrupcidn natural interrumpe la iisucapibn contra cusl- 
quiera. la civil no la interrumpe mPs que frente al propietario rcirindicante. C. 1, 3, de 
nnn. riro<.scr.. VIL. 40. 
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accessio possessionum. Los principios sobre esto varían, según que se 
trate de una sucesidn universal o a Nlulo particular. 

a )  Sucesión universal.-Despu6s de muerto el poseedor, su patri- 
monio es recogido por un sucesor universal, esto es, por un heredero. 
La regla es que el heredero continúa la persona del difunto, continuando 
de esta manera su posesión, buena o mala. Asi que, si esta posesión era 
de mala fe, el heredero no puede empezar a usucapir, aun siendo de 
buena fe  (Papiniano, L. 11, D., de div. lemp., XLIV, 3). Pero si el di- 
funto estaba en vias de usucapir, el heredero continúa aún siendo de 
mala fe  (Paulo, L. 2, 19, D., pro empf., XLI, 4). Esta idea está admitida 
de una manera tan completa, que importa poco que pase un intervalo 
entre el fallecimiento y la toma de posesión por el heredero: la nsuca- 
pión no se interrumpe, y puede hasta cumplirse en dicho intervalo en 
beneficio del heredero (1). 

b)  Sucesidn a Ntulo particular.-El poseedor de la cosa de otro la 
cede a titulo particular a otra persona, por ejemplo, en virtud de una 
venta o de una donación. La regla es diferente. El sucesor a titulo par- 
ticular empieza pa r a  61 una nueva posesión, independiente de la de su 
autor. Por consecuencia, siendo de mala fe, no puede prevalerse de la  
usucapión empezada por este último (Paulo, L. 2, 5 17, D., pro empt., 
XLI, 4). Pero teniendo justo titulo y buena fe, puede empezar una nueva 
usucapión (Ulpiano, L. 5, pr., D., de div. temp., XLIV, 9). AdemBs, si 
estuviese su autor en vía de usucapir, puede tambi6n unir la  posesión 
de su autor a la suya; por eso, si el vendedor de un mueble lo ha poseido 
durante seis meses, el comprador termina la  usucapión al final de otros 
seis meses. Esta solución fu6 sancionada por un rescripto de Septimio 
Severo y de Antonino Caracalla (I. ,  5 13, ht.). 

208.-IV. Hipútesis padicu1ares.-Las Instituciones de Gayo nos 
dan a conocer casos en que la  usucapión se realizaba sin causa justa 
y sin buena fe. Estas excepcionales hipótesis de la Bpoca clhsica, pero 
que acaso sóloeran restos de la primitiva teoriade lausucapión (V. n0197), 
desaparecieron en el Último estado del Derecho Romano. 

1. Usucapio lucrativa "pro herede".-En el Derecho antigrio, cuando 
una sucesión estaba abierta, todo ciudadano, teniendo la  capacidad 
de ser heredero; podia ponerse, aun de mala fe, en posesión de las cosas 
hereditarias, si el verdadero heredero no se babia hecho todavia cargo 
de ellas, y al cabo de un año de posesión (1) habia adquirido por com- 
pleto la  sucesión, obligándose en las deudas hereditarias y obligado a 
continuar los sawa privata del difunto (Cicerón, De legib., 11, 19). Esta 
usucapión no era posible habiendo tomado ya el heredero posesión de la  
herencia, puesto que al recogerla se cometia un robo (Gayo, 2, 5 52, 
y 111, 5 20). No podia tampoco aprovechar al  que había adquirido 
ya, antes de abrirse la  sucesión, la posesión o una simple detención de 
las cosas hereditarias, por ejemplo, a título de arriendo o depósito, 
y no podia cambiar 61 mismo la causa de su posesión para invocar la  
usucapio p o  herede (2). 

Muchas conjeturas se han expuesto para explicar esta institución, 



pero nos contentnremos con el motivo que da Gayo, que es el siguiente: 
Todo retraso del heredero en hacer adición traía consigo dos inconve- 
nientes: el culto privado del difunto quedaba interrumpido, y los acreedo- 
res hereditarios no sabian a quien dirigirse para hacerse pagar. En una 
epoca en que no estaba asignado ningún plazo al heredero para que to- 
mase su resolnciiin de aceptar o no la herencia, la usucapio p o  herede 
estaba entonces destinada a apresurar su aceptación, amenazándole 
con la perdida de la herencia (Gayo, 11, 55). Por consecuencia, se 
hacia inútil cuando había un he~edero necesario investido de pleno 
derecho en la suc:esión, y, en efecto, Gayo nos demuestra que entonces 
era inaplicable (3:). Bastante tiempo antes de Gayo, la usucapio pro 
herede perdió su carácter primitivo. La herencia, cosa incorporal, fue 
considerada como no susceptible de ser objeto de una verdadera pose- 
sión. Desde entonces se podían tambien adquirir por usucapio lucrativa 
las cosas corporales de la sucesión, pero no la misma herencia, y el 
adquirente ya no tenía la situación de un heredero (Gayo, 11, 5 54). 
AdemAs, el intedr. religioso de los sama privala se fu8 atenuando sin- 
gularmente bajo el Imperio, aparte tambien de que Los acreedores 
tenían un modo mis  eficaz de precipitar la aceptación del heredero, 
haciendo seiialar por medio del pretor un termino para que él tomase 
su resolución (V. m0 591, b), y desde entonces, la usucapzo pro he~ede 
ya no tenia razón de ser. Por eso, un senadoconsulto, publicado bajo 
Adriano, decidió hacerlo revocable en beneficio del heredero, quien 
podia quitar al poseedor los bienes de la sucesión, aun despues de un 
año de posesión, ejercitando contra 81 la petición de herencia, aunque 
la usuca ión quedaba opuesta a los terceros. (Gayo, 11, 5 57). Marco 
Aurelio f u6 todavía m4s lejos: organizó una persecución criminal, c ~ i -  
men ezpilatoe hereditatis, contra los que se colocaban de mala fe en 

osesión de los biienes de una herencia (L. 1 y L. 2, D., expil. hered., RLVIII, 19). Bajo Justiniano, no hay cuestión respecto de la usuca- 
pio lucratiwa. 

2. Uaureceptio.-Es una usucapión en virtud de la cual un antiguo 
propietario podía,, sin justo titulo ni buena fe, recobrar or la posesión 
lumr recioerc I una cosa uue habia cesado de Dertenecerfe. Tenia lugar 
i n  los cisos iiguientes: A 

a) Ticio deposita un objeto precioso en casa de un amigo, y con 
objeto de permil.irle más libertad para mejor guardarlo en su ausen- 
cia, le transfiere la propiedad, haciendole prometer por un pacto de 
fiducia que le sera restituido a su regreso; o bien cede una cosa a su 
acreedor para procurarle una seguridad real, comprometi6ndose &te 
de la misma manera a volverle a transferir la propiedad previo pago. Si 
Ticio recobra la posesión de la cosa que cesó de pertenecerle, aun sa- 



biendo que posee la cosa de otro, recobra la propiedad despuBs de un 
año, bien sea mueble o inmueble (4). La usweceptio facilitaba de esta 
manera al antiguo propietario la adquisición de una cosa a la cual tenía 
derecho. 

b) Un bien afectado a la aarantia de un crédito del Estado ha sido 
vendido por falta de pago. Si el deudor expropiado vuelve a tomar po- 
sesión, se hace propietario, pero únicamente despuBs de dos años, si 
es inmueble. Esta usureceptio se llama ex  proediatura, porque los ad- 
quirentes de los bienes vendidos en nombre del pueblo sellamaban proe- 
diatores (Gayo, 11, 9 61). Son los únicos detalles que tenemos sobre 
esta institución, que desapareció bajo Justiniano, lo mismo que las 
otras aplicaciones de la usureceptio. 

209.-V. Efectos de la usucapi6n.-A contar del dia en que la usu- 
capión se realizó, se borró el vicio de la enajenación, y el poseedor llega 
a ser propietario ex jure qtairitium, estando desde entonces provisto 
de la rei vindicaiio. Está en la misma situación que si hubiese adquirido 
la cosa por wzancipotio o i n  jure cessio? porque la adquiere tal  como es- 
taba eii el patrimonio del antiguo propietario, con todas las ventajas que 
le estaban unidas, pero tambiBn con todas las cargas de  que está gra- 
vada; de este modo las hipotecas y las servidumbres establecidas sobre 
la cosa no se extinguen por efecto de la usucapión (1). 

La usucapión consolida el justo titulo que sirve de base a la posesión, 
de siierte que el adquirente es considerado como trayendo causa de 
aquel que le ha  entregado la cosa; por consiguiente, queda sometido 
a este respecto a las obligaciones de un comprador, si poseía pro emptove; 
de un donatario, si poseía p ~ o  donato (Paulo, L. 33, D., de mort. c.  do- 
nat. XXXIX, 6 ) .  

210.-La usucapión no era aplicable a los fundos provinciales (V. nú- 
nirro 199, 2). Esta laguna fué llenada por la praeswiptio longi iemporis. 
1.3 un medio de defensa ofrecido al posecdor bajo ciertas condiciones, 
especialmente que su posesión haya durado bastante tiempo (longum 
tewqxas, longa possessio) y le permita rechazar la acción i n  Tem dirigida 
contra el. Esta defensa se llamaba una paescr ip t io ,  porque ella estaba 
inscrita a la cabeza de l a  f6rmula (1\. 

(4) Gayo. 11. $ 5  69 Y 60. E n  ehso de PnajenaeiOn con fidueia en beneficio de un 
acreriior. 13 i is i~recenl io del deudor estaba subordinada a condiciones expuestas en el "urnc .~ "..~ 
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la acción i n  rem debia insertar la poescript io  en la fórmula, y habién- 
dola omitido, perdia el beneficio. Otra consecuencia de la naturaleza 
de la proescriptio es que, si el poseedor, después de haber prescripto, 
llegara a perder la posesión de la cosa, no tiene la rei windicatio para 
recobrarla, por no haberse hecho propietario segun el Derecho civil. 
Sin embargo,, probablemente se modificó este derecho, y el poseedor 
que ha prescrito termina por obtener una acción i n  rem especial para 
recobrar la cosa que le fue quitada (5), y también la acción pública si 
es desposeido de ella antes de la expiración del termino requerido 
para prescribir (V. n." 778). 

210 bis.-No solamente contra el propietario la poescript io  longi 
temporiz suministraba un arma al poseedor. Tambien podia oponerse 
al acreedor que tuviese hipoteca sobre la cosa, con tal de que el poseedor 
cumpla, por lo que toca a él, las condiciones exigidas, cuyas condiciones 
debian, en efecto, apreciarse separadamente en cuanto al propietario 
y al acreedor hipotecario. Por ejemplo, si el poseedor creyó comprar 
una cosa a domino, sabiendo después que estaba hipotecada, prescribe 
contra el propietario y no contra el acreedor. Puede ocurrir lo mismo 
prescribiendo por diez años contra uno, habitando la misma provincia, 
y sólo por veinte años contra el otro, si habita alguna provincia dife- 
rcntr (L. 2, C., s i  a&. cred., VII, 36). 

e) I h  la usueapiún en rl Uei.eeho de Justiniano. 

211.-Bajo Justiniano, la cualidad de ciudadano pertenecía a todos 
los individuos del Imperio, y no habia ya diferencia, en el punto de vista 
de la propiedad del terreno, entre los fundos itálicos y los fundos pro- 
vinciales. Era inútil, por consiguiente, mantener juntamente. con las pro- 
pias reglas, la usucapión y la proescriptto longi tewporis,  y por eso Justi- 
niano, en 531, simplificando la legislacion anterior, las fundió en una 
sola legislación. Sin embargo, la rúbrica de la Constitución que contiene 
esta reforma (L. unie., C., de usucapiom transformanda; VII ,  31) 
demuestra que entiende conservar los principios de la antigua usucapión 
sobre todos los puntos que no han sido expresamente modificados. Asi 
que nos limitaremos, por consiguiente, a indicar las nuevas reglas. 

1. La división de las w s  lnancipi y nee mancipi está, suprimida 
lo mismo que la distinción del dominio quiritario y del i n  bonis; la usu- 

1 5 )  I3 tn  soliición. bastante claro, resulta de la L. 8, Pr., C., de prnescr. Iriq., VII, 39. 
del año 3'8, donde Justiniano, que en este caro da la mi oindicalio. añade: Hoc enim el 
i r leres lroes (si quir rns recie insr>crer.il) sor~ciobmi. 

2. del T.-¡.a iisiieapidn o nueva prescripción tomó do la antigua prc.seripci6n el lapso 
de dirr o veinte niion, y el efecto de extinguir los dereclios de los aoroedorer hipotecarios 
al niirino tiempo que los del propietario anterior. Torn6 de la antigua usizcn~iion el efecto 
r lr  1i:tecr adquirir la propiedad civil, B única, por lo demais quo existe, puesto que aboli6 
.Iiistiniiiiio 1" iiiitigiza distinción del dominio quiriiorici y bo,iilorio. Justiniano re sirve iiidi- 
icrrntcinciito de los trrrninor pwseri,>eiori y rirtreapiún, pudiendo hacerlo tanto mejor, 
cuanto que no existiendo en su tiempo d procedimiento lormulirio, no existe ya diferencia 
entre los casos en que era rechanada la demanda ipso jure y aquellos en que era derecluida 
a coiisciiieiiri;i de haberse Iircho una adicibii s B f6rniiiia por el iretor. 

211. S. del T.-lil autor opina quo cl usiiiructo podia adquirirse por usuonpi6n. Otros 
illll,>l.,.\ I" Ili*ll'll. ." .,.., 

1.0s ~ I I P ,  ~ o t w  I'Ctit, so~tiellen la afirni:itivn, y se haUaii a su lado rniiciios rornciitadores, 
Sr i t p i > ~ ; t i i  eii Ikts nltimss pn1;ibras do In ley 12, c., de pruererip. loiig. leinp.; pero ooneor- 
d:iiidi> crtn eoiislitiieioii con In Ley 13, l:. .  de seruii. d nqime, se reeoiioce que la prcscripeión 
dc que Iniblo .Iiistiiii;iiro cii sur Coiirtituciuncs so aplica, no s la adquiricidn, sino a la entin- 
Cid,, iIr !;,S ser\i<liiiiil,rri por r1 no uso. ,l,it"S de la 1ry Scriboliiu se podin adquirir por iiru- 
e;il>iiiu kis Frrviditiiklires, y en tiempo de Gayo s i  adqiiiiin tnnil>ifii Ii Iierencia. Considersn- 
dose 1:i iisiienpiúii coino un medio de adquirir, no serria para librarse de una obligación: 
los pr<~trres no habi;ii> extendido tampoco a ia ixtmii6n de las obligaoioner el medio de la 
prt~:ripcióii de lava0 tiniipo. 
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capión sólo hace :y:% adquirir la propiedad al poseedor & b u n a  fe que 
ha recibido tradic:ión en virtud de una causa justa. Pero t a m b i h  nos pa- 
rece cierto que Justiniano ha dedicado una nueva aplicación de la usu- 
capión, y que ella puede en lo sucesivo adquirir en las mismas coodicio- 
nes el usufructo y las servidumbres prediales (L. 12, in Jine, C., de 
woeacr. l .  t., VII, 33. V .  n.O0 222, 3 e, 232, c). 

2. a)  Referente a las  condiciones exigidas para usucapir, Justiniano 
decide que la supervivencia de la mala fe no impide usucapir al poseedor 
si él ha  tenido al principio buena fe y sin que en lo sucesivo haya ne- 
cesidad de distinguir entre los adquirentes a titulo oneroso y a tltulo 
gratuito (1). bj I'ormula claramente la re la admitida por ciertos ju- 
risconsultos de la epoca clbsica, segiin la c u s ,  el poscedor no puede nsu- 
capir en virtud de un título putativo (2). Pero dejando insertar en el 
Digesto los textos; de los jurisconsultos que admitcn cierta templanza 
a esta regla cuando el error del poseedor es excusable, parece ser haber 
aceptado su opinlón; de suerte que, en resumen, es muy dificil poder 
formar idea exac1.a de la solución que ha querido sancionar. c) Tam- 
bién modifica el término de la usucapión, pues, con la extensión de la 
propiedad inmueble, el antiguo término de dos años para la usucapión 
de los inmuehles era demasiado corto. Justiniano lo reemplaza por 
el de la pwcscriptio longi temporis, o sean diez años entre presentes y 
veinte años entre ausentes. Fija también para los mnebles un thmino  
nuevo de tres años ( I p .  ht. ) .  

3. Da, además, un modo de interrumpir la usucapi6n al propie- 
tario que no pueda en justicia perseguir al poseedor, bien sea por au- 
sencia de este, o bien porque sea un pupilo inJana sin tutor; y entonces 
es suficiente con dirigir a este efecto una reclamación al magistrado com- 
petente [L. 2, C., de an. except., VJI, 40). Desde entonces, si esta pro- 
testa que reemplaza a la demanda en justicia basta para producir una 
interrupción, es lógico admitir que en la hipótesis ordinaria, en que, el 
propietario puede ejercer la rei windicatio, el ejercicio de esta acción 
Intérmmpe la nueva usucapión (3). 

4. No conteniendo los textos ninguna innovación sobre este punto, 
pensamos que la nueva usucapión hace adquirir la cosa al poseedor 
tal como es y co:n las cargas que la graven. Pero Id proeecriplio longi 
tcntporis puede oponerse por el poseedor a la acción de los acreedores 
hipotecarios, con tal de reunir con respecto a ellos las condiciones rc- 
queridas para prevalerse de este modo de defensa (L. 8, pr., C., & p o e a n . ,  
trig.,  W I ,  39). 

212.- De la  peseripción de treinta años.-La usucapión s61o bene- 
ficia a los poseedores que tengan justo tltulo y buena fc. ZPcro quiere 
esto decir que el poseedor de mala fe y que no tiene justo titulo no re- 
coge jam4s ningima ventaja de su posesión, aunque haya sido muy 
prolongada? Aunque su situación no es digna de favor, sin embargo, 
en el Bajo Imperio se mejoró a consecuencia de una i:onstituci(>ii de 
Teodosiu 11, que decide que todas las acciones personales o reales, 
salvo la acción hipotecarial sean extinguidas en principio al cabu de 

,.." ... 
(3)  FA^ innovseldn de Jurtinrnno esta jtmtificndo. Pero no sc comprende r6nlo en 

#u 1 e ~ s l ~ ~ : ó n .  que admite 1% interrul>cidn civil. rriul1.1do de una prnlcrla, 1s d*muii<li 
en jiirticia no produjrse el rnlrma electo. lis verdad que se o l l j ~ ~ i ~ l m  el 13. 1, < I P  01, iud.. 
IV. 17, que supone u n a  usueapi6n cumplida iiiirr niorns ¡¡lis. Pero 1iinibiCn es f.?ell que esla 
texto haya sido tomado de i lgthi jiiriaeonsulta de In Plmm eliisieii, rcpro<luelciido por 
conriguiuite, la doctrina sntlgua (CI. Ulpiano, L. 9. 5 6, U., nd crliib.. X, 41. 
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treinta años (L. 3, pr., C., de proesm. trig.,  VII ,  39, año 424). Asi que, 
después de este t&mino, el poseedor de mala fe cesa de estar expuesto 
a la rai cindicatio del propietario, pero no adquiere la propiedad, y 
si es desposeída, no tiene la rei vindicatio. 

Justiniano no hizo más por el poseedor de mala fe. Pero desde el 
año 528, al mismo ticmpo que daba la ~ e i  vindicatia al que había opuesto 
la p o e s w i p t i o  longi temporis, y que fué en seguida desposeído (V. nu- 
mero 210, nota 5), concedía al cabo de treinta años la misma acción 
al poseedor de buena fe, aun no teniendo justo titulo (L. 8, 5 1 ,  C . .  m d . ,  
año 528). 

213.--Mientras que en la i n  jure cessio la propiedad se transfiere 
por el magistrado, es el juez quien opera esta traslación por la a q u d i -  
cabo con el proceso de partición y deslinde. En efecto, sólo hay tres 
acciones por medio de las cuales la fórmula le confiere este poder: La 
acción familiae evciscundae, para la partición de una sucesión entrr 
coherederos; la acción conununi dioidundo, para la partición de cosas in- 
divisas entre copropietarios, y la acción f in ium regundorum, para reglar 
los límites de las propiedades contiguas. En estos tres casos, cuando 
el juez ha adjudicado a uno de los litigantes todo o parte de una de las 
cosas comprendidas en el proceso, el adjudicatario es propietario ex j ~ e  
qui~ i t iurn ,  lo mismo si se trata de una res mancipi,  que de una ves n e c  
nlnncipi ( 1 ) .  La adquiere, por tanto, lo mismo que está en el día de la 
sentmcia, soportando t a m b i h  las servidumbres y las hipotecas con 
que ella está gravada (Ulpiano, L. 6, $5 8 y 9, D., c o ? ~ .  div . ,  2;. 3; .  

214.--Había adquisición lege cuando la propiedad era atribuida 
a una persona por el solo efecto de la ley. H e  aquí algunos e,icniplos: 
a )  Si una cosa Iia sido legada per vindicationem, el legatario se hace pro- 



pietario en virtud de la ley de las XII tablas, luego que habia aceptado 
el heredero la siieesión (Ulpiano, XIX, 5 17. V. n.' 608, 1); b) La 
ley P a p a  Poppoeo atribuye de pleno derecho a ciertas personas que 
favorece y, en su defecto, al aeroriym, las partes caducas (caduca), 
es decir. las Iiberalidsdrs testamentarias de las cuales declara decaídos - - - ~ ~  ~~~ ~ -. ...- ~ -~~~ ~~~~ ~ ~ 

launos lrnatarios IIJl~iano. eod.. V. n.o 636. .~ ~ - - ~ ~ ~ ~  . - ~ ~ ~ - ~  ~ -~ 

639 y 639 bis); c) ~Ra~Constituci611 d e ~ d r i a n o  atribuyé la mitaddei  
tesoro al orooietario del fundo sohre el cual ha  sido descubierto (V. nú- 
mero 172; 46 

Cíipítulo 11.-De las servidumbres 

1.--Soeionl-s p principios eorniinea. 

216.- Iil estado ordinario de la propiedad es el de ser libre, es decir, 
el de prociirar al propietario sólo todas las ventajas que ella tolera. 
Pero mientras quf: el jus abutendi no pucde pertenecer más que al pro- 
pietario, otros d'ezechos, tales como el j u s  ulendi, el jus f ruendi ,  están 
algunas veces, en todo o en parte, separados de la propiedad, que está 
disminuida y aniiriorada de esta manera; entonces se dice que e s t i  gra- 
vada con una sei.uidunbro. 

La servidumbre es, por consiguiente, una restricción a la propiedad 
de una parte, y de otra parte un derecho sobre la cosa de otro, un j u s  
in. re alienn. Se  distinguen dos clases: 1. Las servidumbres pereonales, 
servitutea persimarum, que están establecidas sohre una cosa mueble 
o inmueble en beneficio de una persona determinada, sin pasar a sus 
bprederos, y 2. ].as servidumbres reales o prediales, m c i l u l e a  rerum 
o praediwurn, que sólo pueden existir en provecho de un fundo de tierra 
sobre otro fundo; es un derecho unido a un fundo y que beneficia a los 
propietarios sucesivos de este fundo. 

216.- -A1 lado de las reglas especiales que gobiernan estas dos clases 
de servidumbres hay ciertos principios que les son comunes en razón 
de su misma naturaleza. 

1. La servidumbre consiste en algunas ventajas desprendidas de la 
propiedad, de lo que resultan dos consecuencias: a )  debe procurar utili- 
dad a una persona o a un fundo: una simple incomodidad en la propie- 
dad de otro, sin provecho para alguna persona, no puede constituir Una 
servidumbre (l), y b; C n  propietario no puede tener servidumbre sobre 
SU ~ r o n i a  cosa, puesto Qiie todas las ventajas que puede sacar entran en . - -  
su *de;echo de-propiedad (2;. 

2. La servidumbre es un de~echo  real y no una obligaci6n. Es la  
rosa quien está sujeta, y el propietario no está. obligado a realizar los 
actos. La restricción que le impone la servidumbre sólo puede consistir 
en no hacer o en aijrir que sea ejercitada 13). Puede desembarazarse 

l .  (1) Pomponio.,~. 15, p?.? D., de seruil., VII1. 1: Quolicns m e  hominurn n r  proc 
diorurn rrruilules rurif. quia nrbil umnarurn inlercsl non wlel... 

2) P d o .  L. 26, D., de rrruii. pr. urb., V111. 2: ... Nulli cnirn re* reruil. Ulplano, 
L. d p., D.. i i  uru/r., VIL 6. 

(3) Pomponi.. 1.. 15. 5 1, D., de aeruif.. VI11. 1: Servilulium non ea noiura u i  ui diquid 
/acial quii... u1 nliquid paliaiur aul non /ociol. 

N. del T.-Venre Wlnvheid Pand.; Dcrnbur& Pond.; Glüek, Cammcnl<uio mile 
Pandelte, traduecl6ri iie Sersfini Rnigi.; Deslrals. De in proprielC 1 de aeroiludes en dmil 
romoin.. 1885. Arn6. Lar scruldumbrcs i ~ i l i c o s  " urdmns. trad. di Ilosads. 

~en iendo  en cuenta que la aervldumbre timo per objeta lnmedlnlo una cosa y nunc? 
un acto de otra persona, suele definirre como un derecho real sobre una eorn sJW. en vlr- 
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de ella, abandonando o cediendo la cosa sometida, porque personal- 
mente no está obligado; aunque, por eso, la servidumbre sigue persis- 
tiendo. 

3. La servidumbre es una relaczórz entre una cosa y una persona 
determinadas. o entre dos funaos igualmente determinados. Es, por 
consecuencia, inalienable, puesto que al cederla se modifica uno de los 
tkrminos de relación y se desnaturaliza el mismo derecho. Por esta misma 
razón tampoco puede sufrir enajenación parcial; de donde procede la 
regla de que no se puede constituir servidumbre sobre servidumbre (4). 

4. La servidumbre está sancionada por el Derecho civil, y el derecho 
rea! que confiere está tambibn sancionado por una acción civil z n  m m :  
la  acci6n confeaoria, por la cual el titular de la servidumbre puede hacer 
reconocer en justicia su derecho negado (V. n.O 774). 

%-De las servidumbres reales o prediales. 

l . ,  e servilutibua, 11, 3.) 

217.-La sercidvnzhrc predial es un derecho establecido sobre un 
inmueble en provecho de otro inmueble. Supone, por consiguiente, 
dos fundos vecinos pertenecientes a propietarios diferentes; uno, el 
fundo dominante, qne tiene la ventaja sobre el cual está establecida; el 
otro, el fundo sil-viente, que es el que está gravado. 

218.-1. f?araetel.ea generales.-La servidumbre, que es una res- 
tricción de la propiedad, no podía ser creada arbitrariamente. y debta 
encontrar su jnstificaci6n, bien en interes de la agricultura, a la  cual 
los antiguos romanos daban alta importancia, o bien en las necesidades 
resultantes de la vecindad de los fundos construidos y no construidos; 
en una palabra, debe aumentar de una manera permanente la utilidad 
o el placer del fundo dominante. Los romanos expresan, por consi- 
guiente, una idea exacta diciendo que la servidumbre predial es una 
cualidad del fundo dominante, como la fertilidad. la existencia (1). 
Sacaban las consecuencias siguientes: 

1. La servidumbre predial debe procurar utilidad al fundo domi- 

N. d e i y z ~ n  cuanto u la distincidn de las servidumbres en penonaler y reales o pre- 
diales. nos parece rnss exacta la idca dc Amó.  SI lar servidumbres se constituyen en heneli- 
eio de una persona determinada como tal. como entonces In iden de persona es la prede 
rnln?nte, tendremos Ins servidumbres personales; en cambio. a o r b  prediales o-do er 
eonaiderada la persona Inicnmente en eiianto es propietario pro fempore de los fundo*. 
de suerte que viene a dpsnpnrecer en ollas la idea de erronn 

( 4 )  Faula L. 1, D.. de "s. el usirfr.. HXXIII, 8 ... .Ser;ilus aeruiiufis esse non potes:. 
218. (1) p els so, L. 80. D.. de ucrb. sign.. L. 16: Quid aiiudi sunt /ura proediorum q u m  

praedia piidiier se Iiobenlin: u1 boniias. salubrilos omlililiido. 
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del fundo vecino, porque este acuerdo daiiaria _ .... .. 
ciar al otro 121. 

2. La se~vidumbre predial sólo puede establecerse a peipefrridad 
y no por una duración determinada. En efecto, los fundas de tierra 
tienen una existencia y necesidades permanentes: la srrvidumhrr, por 
ser una cualidad de un fundo, debe ser permanente. Siendo temporal, 
responderia mas bien al iuterhs de una persona que al de un inrnueblc. 

Sin embargo, el Derecho pretoriano ha corregido lo que esta solución 
del Derecho civil podia tener de contraria a la voluntad de las partrs, 
cuando ellas han establecido una servidumbre por un tiempo limitado. 
A la expiración del t6rmino fijado, si el propietario del fundo dominan- 
t e  quiere ejercer la servidumbre, a pesar de la clausula aceptada. y 
obra por la acción confesoria para vencer la resistencia del propietario 
del fundo sirviente, el pretor concede al demandado una excepción dt. 
pacto o de dolo que le asegura la victoria del pleito (31. 

3. La servidumhre debe tener una carcsa pa~pe tua ,  es decir, que 
exige en el fundo sirviente una cualidad natural y permanente que per- 
mita el ejercicio (Ir la servidumbre indefinidamente renovado e indeprn- 
diente del hecho del propietario del fundo sirviente. Por eso S? pued 
establecer unn servidumbre de sacar agua o de acueducto sobre un curso 
de agua alimeniado aor una fuente. nero no sobre iin estanalle o una . . 
cisterna (4). 

Esta consecucncia lógica, pero rigurosa, del caracter de la servidnm- 
bre predial, recibe, fuera de esto, una interpretación bastante amplia, 
y por eso se admlte como servidumbre el derecho a coger arena o piedra 
de un fundo, en beneficio del fundo vecino. Sin duda, una excavaciiii 
debe terminar por agotarse. Pero, en realidad, cstando limitada la ser- 
vidumbre a las necesidades del fundo dominante, no es posible prever 
el término. 

4. Por ú1tim.0, la servidumbre es indivisible (5). 1:s una consecurn- 
cia de su naturaleza, puesto que la servidumbre, siendo una cualidad del 
Iundo dominante, sólo se comprende perteneciendo al fundo entero o a 
una parte divisa del fundo, y no a una parte indivisa. Por la misma 
razón, debe gravar el fundo sirviente todo entero. o alguna parte deter- 
minada, sin que pueda concebirse qnc grave una porción indivisa. I>e 
esto resulta Que una servidumbre no nurde ser establecida ni ezlinuuirae 
en parte. 

Por consiguiente, si un fundo esta indiviso entre varios copropie- 
tarios, una servidumbre no puede ser rreada sobre este fundo o en su 
beneficio mas qne con el consentimiento de todos (L. 6, 5 1, I)., con&. 
praed., VI11, 4), y, una vez constituida, no puede extinguirse por el 
hecho de uno solo de los copropietarios del fundo dominante (1. 140, 
5 2, de cerb. ubl., XLV, 1 .  V .  n.0 224, 1, 3 y 4). La indivisibilidad de 
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la servidumbre no se opone por lo demás a regular el modo de ejerci- 
tarla. Asi se puede establecer que la servidumbre de paso se ejercerá 
sobre tal parte del fundo sirviente, o bien en una época y a horas deter- 
minadas (L. 4, 1, y L. 5, 1, D., eod.). 

219.-11. Divisi&.-Las servidumbres prediales se dividen en ser- 
vidumbres rurales y urbanas, que los textos designan bajo el nombre 
de servitutes pmediorum rusticori~m y se~vitutes praediorum wbanorum. 
Es preciso entender por praediism urbanum todo edificio situado en la 
ciudad o en el campo (Ulpiano, L. 198, D., de velb. sign., L. 16), y por 
praediwn ~ust icum todo terreno no construido. Pero aunqne los juris- 
consultos precisan con toda claridad esta noción, no definen la servidum- 
bre rural y la servidumbre urbana; por eso los intérpretes no están de 
acuerdo sobra este punto. 

Sin embargo, nos parece cierto que desde su origen ha sido califica- 
da la servidumbre según la natiiralesa del fundo dominante. La costnm- 
bre de los romanos era, en efecto, designar una servidumbre por el sii- 
jeto al cual beneficiaba; por eso dicen servitutes perSOna9YLm o rerum, 
según que están establecidas en favor de las personas o de los fundos de 
tierra. Por tanto, las servitutes o jura praediorum urbanorum o wstico- 
rilm son derechos establecidos e n  beneficio de los fundos rurales (1). 

Resulta de esta interpretación, la única conforme al lenguaje de los 
jurisconsultos, que la misma servidumbre podía ser igualmente rural 
que urbana, según la naturaleza del fundo dominante. Pero si la con- 
secuencia es poco satisfactoria para el espíritu, sin embargo, da una 
nueva fuerza al sistema de donde procede, por estar sancionada por los 
textos para algunas servidumbres, particularmente las referentes a los 
derechos de sacar agua y de acueducto (2). Es, por consiguiente, un 
vicio de la misma división, a la cual no puede darse un carácter d e  cla- 
ridad que jamás tuvo; aunque tampoco hay que exagerar el alcance 
práctico de este inconveniente. Las consecuencias eran bien limitadas: 
por la misma razón de la naturaleza del derecho que toleran, la mayor 
parte de las servidumbres prediales son necesariamente rurales o urba- 
nas. Por eso es im osible, en general, cambiar sus condiciones de exis- K tencia, y si el hec o se prodnce para algunas, es a titulo excepcional. 
Por esta sencilla razón, los jurisconsultos han podido enumerar de una 
manera casi invariable las servidumbres que figuren en cada clase. 

Esta noción de las servidumbres rurales y urbanas permite compren- 
der con facilidad el origen y principal interes de esta divisi6n. Emttr los 
antiguos romanos, mnv dados a la agricultura, se di6 una importancia 



excepcional a las servidumbres destinadas a facilitar o hacer más pro- 
ductiva la explotación de los fundos itálicos, es deur, a las servidumbres 
rurales; por eso fueron colocadas entre las r e s  nancip i .  Las servidumbres 
urbanas, que sólo benefician a las casas, fueron, sin duda, admitidas 
m& tarde, a causa de su menor utilidad. quedando en la categoria de 
las vea ncc mancipi (V. n.O 144 Tenemos que señalar todavia otras dife- 
rencias entre estas dos clases de servidumbres, en cuanto a su extinción 
por el w u m ,  y t a m b i h  a propósito de la hipoteca (V. núms. 224, 1, . . y 248, nota zj (3). 

220. -111. B'nurncración.-l. Seruidumbres rtwa1ee.-. L a s  princi- 
pales eran dstas: a )  La servidnmbre de paaaje. Está calificada diversa- 
mente según su extensión: el iter permite pasar sobre el fundo sirviente 
a pie, a caballo o en litera; el actus comprende el iler, dando, además, 
derecho para pasar las bestias y los carros; en fin, la a t a  confiere el de- 
recho de pasale más completo, y ermite un camino de un largo fija- 
do pqr la ley de las >(Ir tablas (tajayo, L. 8, D., de ser«. p. rusl. ,  VIII,  
31; bl La servidumbre de acueducto, o derecho de conducir el agua 
a través del fundo sirviente con ayuda de regneras o tubos, para iie- 
varla al fundo dominante; c) La servidumbre de estanque, a w a e  hau- 
riendae, para las necesidades del fundo dominante; d )  El derecho de 
pastar, j u s  paseendi; el derecho de abrevar los rebaños en el fundo de 
otro. wewris  ad auuani adwulaus. limitados los dos a las bestias unidas 
al f u d o  dominaiiie; e) ~ á m b i h ' v a r i a s  servidumbres, que dan derecho 
a coger del fundo sometido, pero siempre en el limite de las necesidades 
del fundo dominante, arena, piedras y demás materiales (l!. 

2. Swridwnbres urbanas.-Sólo citaremos las más importantes, 
que son: a) La servidumbre l igni immilendi. o derecho de hacer penetrar 
vigas en la muralla del vecino; b)  La servidumbre oneris Jerendi, o de- 
recho de hacer descansar un edificio sobre un muro o sobre una construc- 
ción del vecino. Esta resentaba la particularidad de que el propietario 
del fundo sirviente degia conservar en buen estado la construcción @a- 
vada con la servidumbre. Parece ser que esta regla, ue no file admiti- 
da sin controversia, resultaba de una convención he& habitualmente 
en este sentido fuera de la constitucidn de la servidumbre (Paula, L. 33, 
D., & s m .  p. urh. ,  VIII,  2). En todo caso, y a juicio de Labeoii, esta 
carga era impuesta, no a la persona, pero si al fundo sirviente: el propie- 
tario podía liberarse abandonando el inmiieble sometido ¡L. 6, 5 2, D:, 
á senjil., VIII, 5 ) ;  c! La servidumbre stillieidii ve1 fluminis reeipienda, 
o servidumbre de cloaca, obligaba a los fundos sirvientes a recibir las 
aguas pluviales que caían de.las casas vecinas, bien fuese gota a gota 
(s t i l l ic idi i ) ,  o recogida por algún conducto (Jlumen), y d )  La servidum- 
bre alllua tum tollendi, ne luminibun oJJiciatur, impide levantar las eons- 
trucciones del fundo sirviente, con el fin de no molestar la vista ni quitar 
la luz al fundo dominante (2). 
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221.-Esta enumeración permite comprobar que las servidumbres 
consideradas en general como rurales suponen un hecho ejercido sobre 
el fundo sirviente por el propietario del fnndo dominante; consisten, 
por consiguiente, i n  faciendo, y como este hecho sólo se ejerce en inter- 
valos más o menos lejanos, tienen un carácter de discontinwidad. Se ve, 
por el coiitario, que las servidumbres tratadas casi siempre como urba- 
nas consisten, bien sea en mantener cierto estado de cosas en detrimen- 
to del fnndo sirviente, i n  habendo, o bien en impedir que ciertos trabajos 
sean realizados i n  prohibendo; el hecho del hombre no es necesario para 
que sean ejercidas, y tienen, por consiguiente, un carácter de conti- 
nuidad (1). 

222.-IV. Constitución.-El establecimiento de una servidumbre 
puede presentarse bajo dos aspectos: a El propietario de un fundo 
puede ceder sobre este fundo, en provec h o de un inmueble vecino, las 
ventajas formando una srrvidumbre predial; entonces hay constitución 
directa o translatio servil?itis, y b)  El propietario de dos fundos puede 
enajenar uno, reservando sobre este fundo una servidumbre en provecho 
de aquel que la retiene para sí: entonces hay deductio o retenlio servitutis. 

Los procedimientos que permitían establecer una servidumbre de 
una u otra manera han variado según las épucas. 

1. Antiguo Derecho civil.-Una servidumbre rural o urbana podía 
ser directamente creada: al Por in , jure  cesaiu (Gayo, 11, 5 29): era el 
modo ordinario de constiinción entre vivos; b) Por d j u d i c a t i o ,  pro- 
nunciada por el juez entre dos fnndos comprendidos en un proceso 
de partición o de deslinde ( l ) ,  y c) Por testamento en virtud de un lega- 
do per vindicationem (2). Los mismos procedimientos permitían también 
establecer una servidumbre per dedriclioneni. 

Hay que añadir la naancipatio, aunque con una aplicación más li- 
mitada, porque no podía servir para constituir directamente mas que 
las servidumbres rurales, que son únicamente re8 n a n c i p i  (Gayo, 11, 
5 29. V. 11.0 219, nota 1). Pero enajenando un fundo itálico, podía el 
propietario reservar sobre este fundo. en benelicio de algún otro fundo, 
alguua servidumbrr urbana o rural, puesto que el fundo itálico es res 
wmncipi g no la servidumbre que es entonces objeto de la mancipación 
(Argt. Fr. Vat., 3 47). Estos eran los únicos modos, porque la tradición. 
en efecto, no era aplical>le a las cosas incorporales, ocurriendo lo mismo 
con la usucapión (3). Sin embargo, Paulo nos enseña que la usncapión 
de las servidumbres habia sido prohibida por una ley Sc7ibonia (4). Se 

... ., ~.., 
s e l .  (1) 1.a divisi6n en servidumbres wnliriiiar y dlscoritiriiios ajenas a 1" clusiliui- 

oi6n romana. pero que tambiEn so encuentra en germen. está sancionada wr el o~tiou- ,- ,. f. ." """, \,. ,.. 
B l l .  (1) L. 21, 8 3, D., /m. rreire., S, 2. B a  necesario que el proecso fiiose un 

jiidiciiim Irniliomni (Gayo. lv, h' i04). Do lo contrario, In servidumbre hubiese sido esta- 
bl~cidil en Derecho prctoriano, pero no en Dere<:ho civil. Por lo menos, es la solución dada 
para el iisillriieto por Pacilo (I'r. Val. B 47). 

(2) , Ociirrin lo contrario con el l&do per dniiinolionem, que tenia por electo no crear 
la srerviciiimbre. pera si ímicamente obligar al heredero n constituirla por uno de los pro- 
cedimielltos usados entre vivos. Gayo. L. 16, D., eom. ~ror<l . ,  VIII, 4. V. n.o 608, 1 y 2. 

(3) Gnyo. 1.. 43, 5 1. D.. de ady.. re?. doin., XI-1, 1: Incorporales res frodilionmi ef "su- 
capiortent non rccipere maniteslum erl. bulo, L. 14, pr., 11.. de seruil., VII1. 1. 

(4) Se ignora la fecha de estn ley. que r61o eslA olla& Par Paulo (L. 4 5 29 D.. de 
crtirp. .  XLI. 3). Por regla genarnl se la coloca después de Cicer6n. que hnce t~dadavlo'nlusi6n 
a la U E U C ~ ~ I I D  de lar servidumbres (Pro Cecina, 26). y verdaderamente en 719 dc Roma. 
bajo el consulado de L. Scrilmnius Libo. 
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debe concluir que, antiguamente, ciertas servidumbres podian ser usu- 
capidas, acaso por haber sido primeramente tratadas como cosas cor- 
y a l e s ,  y confundidas con los fundos de que eran objeto. Por otra parte, 
os procedimientos del Derecho civil, siendo inaplicables a los fundos 

provinciales, no podian servir para crear servidumbres (5). Pero se llegó 
a establecer una relación análoga entre dos fundos de esta naturaleza 
por un modo indirecto pactionibua e f  stipulationibus; las partes regnla- 
ban, con la ayuda de una convención o pacto, la extensión y las condi- 
ciones de la servidumbre, y por unaestipulación, el que habia prometido 
la servidumbre se oblipaba a observar la convención y a pagar a la otra 
una indemnizaci6m1, para el caso en que se opusiera al ejercicio de la ser- 
vidumbre (Gayo, 11, § 31. Teófilo, Par., § 4, ht.). Este procedimiento 
no tenla por efecto constituir un derecho real de servidumbre, porque 
sólo creaba un laizo personal entre las partes (6). Pero de hecho, resul- 
taba entre los fumdos, mientras no cambiaban de dueño, una relación 
equivalente a una. servidumbre. 

2. De~echo petoriano.-Hacia el fin del siglo I de nuestra era, y 
despuds de alguna incertidumbre, vino a prevalecer una idea nueva. 
Los jurisconsulta,s admiten que el ejercicio del derecho equivale, para 
las servidumbres,, a la posesión de las cosas corporales (Javoleno, L. 20, 
D., de servit., VIII, 1). Es una quasipossessio o possessio juvia. Debe ma- 
nifestarse como la posesión animo e f  coppore, es decir, que el propietario 
del fundo dominante debe eje~cer la servidumbre como u n  derecho 
que le pertenece (7). 

Gracias a este progreso, el pretor sanciona nuevos modos de esta- 
blecimiento de servidumbres: a! La quasitradition. cuando, seguido de 
una venta, o de otra causa engendrando la obligación de crear una 
servidumbre, el propietario del fundo sirviente haya dejado ejercer 
esta servidumbre. por el propietario del fundo al cual es debida (Ulpia- 
no, 1.. 1, 5 2, D., de serv. pr. mst . ,  VIII, 3). Desde entonces se pudo 
establecer por este modo servidumbres sobre los fundos provinciales 
,Fr. Vat. § 61); b) La reserva de una servidumbre hecha en la tradi- 
ción de un fundto provincial; c) El largo uso dzuturmas usus o longa 
eonsuefwlo. Si uria servidumbre ha sido ejercida durante largo tiempo 
sobre el fundo vecino, sin oposición del propietario, y que esta rluasi- 
posnessio ha sido exenta de vicios, el pretor considera que la servidum- 
bre esta adquirida legítimamente (8). Por otra parte, parece no exige 
ni justo título nii plazo determinado (Ulpiano, L. 10, pr., si spwat. 
v i d . ,  VIlI, 5) .  

En estos diversos casos. la servidumbre no está constituida en Dere- 
cho civil, pero el lpretor reconoce la existencia y protege el ejercicio, desde 
luego, con ayuda de Pnterdietoa p a s i  po.ssessorios (Javoleno? L. 20, z n  
f i m ,  D., de servil., VIII, 1 ) ,  y despu6s dando al propietario del fundo 
dominante una e,rcepción y aun una acción (Juliano, 1.. 16, D., si servit. 
uind., VIII, 5). es decir, bien sea una acción confesoria Útil (V. nota U) 

-- ~ ~ 

(S) Tampoco se podla, haciendo tradici6n de un fondo provinciano, reíervarae una 
servidumbre sobre erite fondo. 1.a constituci6n de las servidumbres no Dodfa, en electo, 
resultar de un praewbiento del derecho de gestes. Fr. Vat., 8 47. in fine: eiuili enim 
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o bien una acción publiciana (IJlpiano, L. 11, 5 1, D., de publie., 2 .  
V .  n.o 773). 

3. Derecho & Jua1iniano.-En el último estado del Derecho Homa- 
no cayeron en desuso ciertos modos de constitución; estos eran la man- 
cipatio y la i n  j u r e  eessio; y, por otra arte, el Derecho civil admite los 
que estaban sancionados por el Dereczo pretoriano. Una servidumbre 
predial puede, por consiguiente, ser constitnlda por los procedimientos 
siguientes: 

a )  Por c i ~ a s i f ~ a d i c i ó n  operada en ejecución de una convención a la 
cual sc une una cl&usiila penal: paclis el dipulalionibua (1, 5 4 ,  hl . ) .  
Es el procedimiento señalado por Gayo con ocasión de los fundos pro- 
vinciales, que llegó a ser, gracias a la  euasilradieidn, un modo general 
de constitución entre vivos para las servidumbres (9); b) Por una 
reserua en la tiradición de un fundo (10); e) Por lesfamcnfo, en virtud de 
un legado en cualquier forma que estuviese (I., 4, hl . ) ;  d) Por adjudi- 
calio; e) Por la pvescripción, es decir, por una cuasiposesión exenta de 
vicios prolongada durante diez años entre presentes, veinte años entre 
ausentes, y satisfaciendo las condiciones requeridas para la usucapión 
de la propiedad (11). 

223.-La constitución de una servidumbre predial podla tener lugar 
pura y simpleniente, o estar suspendida por una modalidad, de 
manera que la servidumbre fuese creada únicamente a la llegada de un 
fcwiino o la rialización de una condición. La naturaleza misma de este 

~ ~ ~~ ~ ~~ 

dcrcclio nu ticiie iiaila qiiv a V I I O  S V  <~poiig;~. y por eso prccisamente los 
l<.xlais prr\'Cli V I  l ~ q < i < l )  de Un;, s~r\~iiluinllrc bajo condición Mar(:clu, 
1.. 3, l).. d e  arrr 9 1 .  leq . ,  S S X I  11, 3 . I+ro ;ilguiiu\ modos di. constitu~i611, 



tales como la rnancipatio y la  ilt jure cessio, no permitian la inserción de 
ninguna modalidad de las expresadas (1). 

224.--Extincicn.-1.a extinción de una servidumbre predial hace 
desaparecer la restricción impuesta a la propiedad del fundo sometido, 
que recobra su libertad natural. He aqni las causas que conduccn a este 
resultado. 

1. El m uno.-Existe no uso mando una servidumbre no es ejer- 
cida ni por el propietario del fundo dominante ni por ninguna otra 
persona obrando por su interes (1). Vn ejercicio parcial impide la ex- 
tinción de la  servidumbre, porque es indivisible. En cambio, hay no 
uso, limitándose a hacer actos ajenos al ejercicio de la servidumbre 
(Paulo, L. 10, 5 1 ,  D., quem eeru. a amit., VII, 6). 

Para que la servidumbre sea extinguida por el no uso, es preciso que 
haya durado todo el tiempo requerido para la iisucapión de los inmFe- 
bles, es decir, dos aiios en la época clásica. y bajo Justiniano diez anos 
entre presentes. v veinte entre ausentes (L. 13, C., & serd. ,  111, 34, . . 
año 531'. 

Esta causa di: extinción se aplica a las servidumhres urbanas lo 
mismo que a las rurales. Sin embargo, hay sobre esto, entre las dos clases 
de servidumbres, una diferencia importante. Para que una servidumbre 
rural se extinga por no uso es suficiente con que no sea ejercida y que 
el plazo corra del último acto de ejercicio, por ejemplo, desde el dia 
en que se ha pasado por iiltima vez sobre el fundo sirviente. Siendo la 
servidumbre urbana, es necesario que el propietario del fundo sirviente 
haya hecho un acto contrario a la  servidumbre; por ejemplo, que haya 
constru!do más al tu  de lo qne le permitia tina servidumbre altire Lo- 
llendi (?. 

Fsta diferencia no tiene nada de arbitraria, puesto que explica el 
caricter dominante de cada clase de servidumhres. La base de la  extin- 
ción de las servidi.nnbres por el no uso es que el fundo sirviente queda en 
libertad durante el termino fijado. De manera que tratándose de una 
servidumbre rurall, que da al propietario del fundo dominante el derecho 
para hacer ciertos actos, el fundo sirviente queda en libertad por la sola 
razón de no haber realizado ningún acto. Por el contrario, la servidnm- 
bre urbana, confkicndo en general al fundo dominante el derecho de 
hacer mantener cierto estado de cosas sobre el fundo sirviente, subsiste 
mientras que las cosas queden en este estado. Para que el fundo reco- 
bre su libertad es necesario hacer un acto contrario a la servidumbre, y 
cuando el nuevo estado de esta manera creado haya durado sniicicnte- 
mrnte, este fundan sirviente habrá consolidado su libertad, esto es, ha 
usucapidu; de donde vienen las exl>resiories usucaopio l ióedatis  (3). 

2. La pdrdida de uno de los  fundas.-Para que laservidumbre sea 
extinguida hace falta también que uno de los fundos haya sufrido tales 

.... .., b..".. 
( 2 )  Gayo, 1.. 6, D. de sor. pr. urb., VIII. 2: Irncc oiilern jurn /proerlior#im urbonorum) 

simiiiier u, rusiicoruni, ;ria7ire orocdiorum cewo ternoore non umrdo »creuii<: niri uuod haec 



cambios que no pueda ser ejercida. Sin embargo, si esta modificación 
sólo es temporal, por ejemplo, si un fundo sometido a una servidumbre 
de paso se inunda y las aguas se retiran despuh  de cierto tienipo, la 
servidumbre no deja de existir, al menos que en este intervalo haya 
perecido por el no uso (Javoleno, 1.. 14, pr., D.,qwm se.v. amit., VIII,  6). 

3. L a  confusión.-Es la reunión, sobre la misma cabeza, de la pro- 
piedad de los dos fundos; y entonces la servidumbre esta extinguida, 
puesto que no se puede tener servidumbre sobre su propia cosa (Gayo, 
L. 1, D., quem. serti. amit., V111, 6) .  Si más tarde el propietario vende 
uno dc los fundos, la servidumbre no vuelve a revivir; es necesario, para 
restablecrrla, una nueva constitución (Paulo, L. 30, pr., D. de serv. 
pr. urb., VIII,  2) (4). Esta causa de extinción no produce su efecto si 
el propietario de uno de los tundas sólo adquiere una parte del otro; la 
servidumbre sobrevive, siendo indivisible (L. 30, 3 1, D., eod.). 

4. La renimcia del propietario del fundo dominante.-Según el De- 
recho civil antiguo, la renuncia no porlla extinguir la servidumbre única- 
mente si estaba hecha con ayuda de la i n  j w e  cessio (Argat, Gayo, 11, 
30). 131 el caso en que el propietario hacia abandono de l a  servidumbre 
por una simple convención, el derecho real no se extinguia. Pero, más 
tarde, si queria prevalerse, y ejercía la acción coniesoria, el pretor con- 
cedía al demandado, para rechazar este ataque, la excepción de pacto 
o de dolo (Ulpiano, L. 4, 3 12, D., de doli niali, XLIV, 4). Ademss, en 
el Derecho cl8sico se admite la extinción de la servidumbre cuando con 
autorización del propietario del fundo dominante han sido realizados 
sobre el fundo sirviente actos rontrarios a esta scrvidumbre (5). Por lo  
demás, cuando el fundo dominante pertenece a varios copropietarios, 
la servidumbre que es indivisible sólo se extingue si la renuncia emana de 
todos (Papiniano, 1.. 34, pr., D., de serv. pr. m r d i c . ,  VIIT, 3).  

3.-l>e las servidumbres pcrsonnler. 

226.-Las servidumbres personales son derechos separados de la 
propiedad de una cosa mueble o inmueble en beneficio de una persona 
determinada. Ya hcmos visto cómo las servirliimhres prediales tienen 
frecuentemente una importancia agricola muy considerable, o son una 
consecuencia casi necesaria de la vecindad dc los fundos de tierra. E n  
todos los casos, s61o imponen a la propiedad sujetada nna restricción 
muy limitada y largamente ebmpcnsada por la utilidad general que 
rcsulta. Ocurre lo contrario con las servidumbres personales: llevan a la 
propiedad un mcnosiaho de ios más graves, sin otra ventaja que el pro- 
vecho de una pcrsona. Por eso, es natural que estas servidumbres sean 
considrradas con menos favor, y muy lejos de ser perpetuas, como las 
servidiiiiibr~s prediaks, so11 esencialniente te~irpwales. Cnidas también 
n la sliertc dc la persona que las disfruta, mueren con ella. SIL número, 
adern6s. es muy limitado. I>urante mucho ticinpo, el Derecho civil sólo 
1io coiiori:lo el t m ? f r ~ ~ t o  y el 7180. Ijajo Justiniano, se consideraban tam- 
bién como srrvidumbres personales la habitación y el derecho a los ser- 
vicios dcl esclavo dc otro, operac swaoricm. 



(l . ,  fe  usufructu, IT, 4.) 

226.-El usufructo es el derecho de usar de la cosa de otro y de pcr- 
cihir los frutos sin alterar la sustancia (1). Es la más importante de las 
servidnmbres perisonales, puesto que cumprende el jus utendi y el jun 
fruendi. 

El propietario de la cosa gravada con usufructo sólo conserva el 
j u s  abutendi, limitado por la necesidad de respetar el derecho del nsu- 
fructuario y la v~eritaja de guardar algunos productos. Su propiedad, 
por tanto, esta destituida de sus principales atributos: se la califica de 
nudn .proprietas (Gayo. 11, 30), y él mismo es un nudo-lrropietario. 

El usufructo puede estaWecerse sobre todas las coias corporales. 
muebles o inmuebles, que estén en el patrimonio de los particulares, 
salvo las que se consumen por el uso, pues el j u s  utendi se confunde en- 
tonces con el ius abutendi (L. § 2, ht. V. n.o 234). 

A diferencia de las servidumbres prediales, el usufructo está consi- 
derado como divisible, de lo que resulta que este derecho puede ser 
constituido en parte (2),  y es susceptible de extinción parcial (V. n.O 223, 
i n  .fin.?). 

227.- 1. D w i i c h u n  del unufruetuario.-Se resumen todos en el ius  -~ ~ ~~ ~ - ~ 

utendy y el jus  jhrendi. 
1. Jus >'tendi.--Es el derecho de retirar toda utilidad de la cosa 

y de sus accesorios fuera de los frutos (l., 1, de %su.., 11, 5). De manera 
que el usufructuario puede, según el objeto del usufructo, habitar una 
casa, emplear un esclavo en diferentes trahajos y ejercitar las servi- 
dumbres prediales unidas a un fundo. El propietario no debr hacer 
nada que pueda perju~licar este uso (I'lpiano, L. 15, 5 7, 1>..  de u s ~ f r . ,  
VI1 1 )  . - - , - , . 

2. Jun fruend-Es el derecho de perrihir los frutos de la cosa (UI- 
piano, 1,. 9, pr., D., eod). No hay distincibn entrc los frutos naturales, 
industriales o civiles; el nsufrurtuario los adquiere todos, cualquiera que 
sea su procedencia. Pero su derecho está limitado a los ,frrrLw. Los pro- 
ductos que no tienen nada de periódicos y no ion de ningún modo una 
renta conforme con el deatiiio de la cosa, entonces pertenecen al nudo- 
propietario y no a.1 usufructuario (V. núms. 188 y 189). 1 [e aqui las apli- 
caciones de este priiicipio: 

a) k:l usufru~rt.uario de un esclavo, que tiene derecho al producto 
direrto de sus trabajos, puede también alquila-los a un trrccro nicdiaii- 
te un salario que forma un fruto civil y que le pertenece. Se beneficia 
tambien de las adquisiciones del csclavo cuando son hcchas con cl capi- 

1ns1.. 11. 
(2) I'apiniano, L.5,  D..deusizfr. ,  VIL 1. Gayo, 1.. 8 1 , ~ r . . 1 > . , n d l e g .  fabid . ,  XXXV, 2. 





el precio representa los frutos, es decir, el goce procurado al arrendata- 
rio, y es debido a1 usufructuario en proporción de lo que ha  sido recolec- 
t ldo mientras h a  durado el usufructo (Scaevola, L. 58, pr., D., eod) .  
Si. por ejemplo, el usufructo se extingue al final de los seis meses, y du- 
rante estos seis meses hubiesen sido recolectados todos los frutos, cl 
usufructuario tiene derecho a todo el alquiler (3). 

229.-Según e l  Derecho civil, el usufructuario no puede ceder su 
usufructo, es decir, hacerle pasar a un tercero, por ser un derecho inhe- 
rente a la persona e inalienable (1). Pero puede, en lugar de ejercitarlo 
81 mismo, arrendiw o vender las ventajas contenidas en el usufructo, 
y hasta puede hacer donación. Entonces el tercero sólo es un aorredor, 
y el derecho real queda al usufructuario (Ulpiano, L. 12, 5 2, D., eod.).  
Sin embargo, parece ser que el Derecho pretoriano admitió otros princi- 
pios, permitiendo al usufructuario ceder o hipotecar su derecho, puesto 
que protege al concesionario y al acreedor hipotecario (Marciano, L. 11, 
5 2, D., de pign.,  XX, 1). Por otra parte, asimismo, en ese caso, el usu- 
fructo queda limitado a la existencia del cedente, puesto que no se puede 
ceder más derecho del que se tiene (2). 

230.-11. Obligaciones del usufrue&uario.-Según el Derecho civil, 
el usufructo, siendo un derecho real, no crea ningún lazo de obligación 
entre el nudo-pro:pietario y el usufructuario. S610 existen entre ellos las 
relaciones del derecho común que existen entre dos personas indepen- 
dientes la una de La otra. Por eso los únicos recursos que tiene el propie- 
tario para proteger su propiedad son los siguientes: a )  Si el usufructua- 
rio, por su hecho, deteriora la  cosa sometida al usufructo, el nudo-pro- 
pietario puede pedirle reparación por la acción de la ley Aquilia, pero 
queda desarmado contra las ne ligenciaa del usufructuario, porque la 
ley Aguilia sólo reprime los hecaos perjudiciales (Ulpiano, L. 13, 5 2, 
D., de u a u f ~ . ,  VII, 1. V. n.o 456, c.); y b) Al final del usufructo sólo 
tiene para hacerse devolver la cosa la rei vindicatio, sanci6n de su dere- 
cho dé propiedad. 

231.-El Derecho pretoriano concedió al nudo-propietario una Si- 
tuación m& favornhle, permitiendo exigir al usufructuario, antes de su 
nntradl  en e1 Roce. una doble Dromesa. El usufructuario, debe compro- . . . -. - - - - .- -- - - - - .  
meterse por estipulación: a) A disfrutar de la  cosa como buen padre de 
frirnilin. v b\ A restituir lo aue auede de la  cosa al final del usufructo (1) .  - -. . . -.- - . > -, -~ ~ ~ 

Debe, además, proveerse dé fiaaores, esto es, de personas solventes que 
garanticen su promesa, adquiriendo ellas la misma obligación que 81 
( P a l o  S ,  111, 6, 5 27). Mientras el usufructuario no haya dado garan- 
tía. ouede el ororiietario negarse a entregarle la cosa, como puede tam- 
$i&nrreivindi&&i, si esta ya entre sus manos (2). 

Gracias a estii medida pretoriana, el nudo-propietario queda desde 
entonces acreedoi: del usufructuario. Posee la acción ex atipulatu para 

(3) Esta dimncidn ha aldo admitida en nuesuo Derecho actual. donde se iplica 
la regla general: tos /rulos ctviles se adquioon por e! ii~ufructuario dl? por $a (-t. 588. C. C.). 

$29. (1) Gayo, 11. 30, in jine ... Alii vero tn jure cedendo nihilominus fus su- rcli- 
~ L I :  crediliir enlm ea eessione nihil ogi. 

(2) Ilr la teoria pretoriana y no la del Derecho civil, la que parece sancionada en 
nuestro Derecho p r  el arueulo 595. C. C. 

sal. (1) ~lpinno, L. 1. pr.. D.. usufr. qiiem. eou., VIL 9: Si cujus re1 uausjruelur 
legnltzs sil. acqulsaimiim prmlori uirum est de drcque legoloriurn e o v r c  el usurum se bonl 
viri orbilmu el, eum ususfruclris o<l eum pelinere desinel, reslituli~rum q u d  indc ezlobtl. 
Ad. L. 1. 586  y 7. V., e d .  Creada rimeramente wra el usufructo est&lecido or 1 ado 
esta garnntin se genei.&6 en semlfds (Alex. Severo. 1.. 4, C.. de usujr.. 111, 3f, d326): 
ES considerada de tanta importancia. iie el teítndor no puede dispensarla al legatario 
del iieufrueto (L. 7, C., u1 in pos.. VI. 58. año 225). 

(2) Ulpiano, L. 7. pr., D.. usufr. qirm. rou., VII, 9. La simple tardanza en suministrar 
garanua arrastra par;% el usufructuario la privnd6n de las ventajas unidas i su derecho.- 
Ei nrticiilo 604, C. C.,, sanciona un principio mss equitativo. 
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obli~arle a devolver la  cosa al final del usufructo y también para recla- 
marle indemnización, bien sea al final o durante el curso del usufructo, 
todas las veces aue hava faltado a su Dromesa de disfrutar como Dadre 
de familia. 

En virtud de esta obligación, el usufructuario es responsable, no 
solamente de los deterioros causados por su hecho, sino también de los 
que resulten de su negligencia, puesto que tiene que emplear toda su 
diligencia de buen administrador para la conservación de la  cosa. 

Por ejemplo, si el usufructo recae sobre un rebaño, debe reemplazar 
todos los años las cabezas muertas, hasta la concurrencia del aumento, 
y sólo beneficiarse en lo excedente (3). Si tiene el usufructo de un fundo, 
debe renovar las viñas y los árboles frutales que perezcan (Paulo, L. 18. 
D., de us%Jr., VII, 1). Dehe pagar también los inipuestos y hacer los 
gastos de conservación; pero sin ninguna obligación de levantar lo caldo 
por antigüedad ni hacer en general giandes reparaciones. El nudu- 
propietario tampoco está obligado. puesto que no ha contratado ninguna 
obligación con el usufructuario (Ulpiano, L. 7, 5 2, D., eod. Cf. art. 607, 
Código Civil. 

232.-111. Cowtitueión del usufruelo.-El usufructo se establece 
por los mismos procedimientos que las servidumbres predirlcs; así, que 
no volveremos sobre los principios ya expuestos acerca de esto, segun el 
Derecho antiguo, el Demcho pretoriom y el Dweeho de Justiniano, que 
encuentran su aplicacih en materia de usufructo (V.. n.o 222). Nos 
liniitaremos a las observaciones siguientes: a )  Cosa w c  mancipi: el usu- 
fructo no puede hacer objcto de una constitución directa por mancipa- 
ción, pero un propietario que enajena pur mancipación una cosa man- 
cipi puede reservarse el usufructo iCayu, 11: 8 33.-Fr., Vat., 47); b) E l  
legado ha sido siempre para el usufructo el modo de constitución m& 
usado, por la sencilla razón de que un propietario consiente mcjor en 
despojar del goce de su bien al heredero escogido que privarse 61 mismo 
durante su vida (Paulo, S., 111, 6, 5 17), y c) Ningún texto permite creer 
que el pretor admitiese, como para las servidumbres prediales, la cons- 
titución del usufructo por largo vcso. Pero en cl Derecho de Justiniano, 
la L. 12, infine, D., 4e pr. long. lemp.. VII, 33, decide,iormalmente que 
el usufructo y las otras servidnmbres puedan adquirirse por prescrip- 
ción, lo niismo que la  propicdad: quiere decir que es necesaria una po- 
sesión exenta de vicios, empezada con justo título y buena fe, y conti- 
nuada diez años entre presentes y veinte entre ausentes, tratandose 
de un iiimueble, y tres años tratandose de on mueble V n o 222, nota 11). 

233.-IV. Extimidn del usufructo.--El Derecho Lohano ve con agra- 
do la extinción de las servidiimbres personales, puecto que son más 
perjudiciales que útiles. E n  principio, estando extinguido e1 usufructo, 
el nudo-pro ietario recobra el pleno y entero goce de su bien (1). Pero, 
por excepciln, si el usufructo de una misma rosa ha  sido adquirido por 
varias pprsona9, en virtud de un legado, llegaiido el término para una 
de ellas, su derecho aprovecha a los otros (n.o 6351. 

Veamos cuáles son las causas de la extinción del usiifructo: 
1. La nuel-le del ust~fmetuario,-El usniructo es un derecho unido 

a la persona y esencialmente vitalicio; no pasa jamas a los herederos del 
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u ~ u f r u ~ t u a r i o  (Vipiano, L. 3, 5 3, D., quib.  mod. uaufi.., VII,  4). Cuando 
pertenece a una persona moral, por ejemplo, a un Municipio o una Cor- 
poraci6n cuya existencia juridica es susceptible de prolongarse indefi- 
nidamente, el u!;ufructo no puede durar más de cien años, lo 
romanos consideraban el t h n i n o  más largo de la vida h u m a n a T z a g  
L. 56, D.. de iisulr., VII, 1 .  Cf. art. 719. C. C.). 

2. L a  "cnpiiis derninulio" del unt'jrw1uario.-La extinción de la per- 
sona civil que resulta produce sobre el usufructuario el mismo efecto 
que la muerte n:itural (Fr. Vat., 5 61). Esta extinción era. pur reala ge- 
neral, contraria :t la intención del constituyente, en caso de capilia 
deminulio mininza, y el teetador que legaba un  derecho de  usufructo 
tenla casi siempre buen cuidado de evitarlo por una cláusnla especial 
o por otro procedimiento indirecto (Fr. Vat., 5 64. V. n.O 623, 1, i n  
finc). Justiniano puso el derecho de acuerdo con la practica, deridieu- 
do qne el usufructo no se extinguiese más que por la mtnima capilia 
derninulio (1.. lfi, 5 2, C., de wufr . ,  111, 33, año 530). 

3. El no r18o.-El nsnfructo se extingue por el no uso, es decir, 
cuando ni el usufructnario, ni persona alguna en su nombre, realizan 
los actos de uso y de goce que lleva consigo este derecho real, y que el 
defecto de ejercicio se h u b i e ~ e  prolongado en el Derecho clásicu, un año 
para los muehle!s y dos para los inmuebles (Paulo, S., 111, 6, 3C). .rus- 
iiniano sustitnyó el termino de diez a veinte años para el usufructo sobre 
un inmneble (L. 13, C., de servil., 111, 34, año 531); y es natural suponer 
que sohre esto no haya texto preciso qne admita para los muebles el 
termino de tres años. 

4. L a  p h d i d u  dc la cosa aonwiida al usujructo 12).-No es necesario 
qne la cosa esta6 comoletamente aniquilada para que el usufructo se 
extinga; es sufiiiente que este transformada o mod'ficnda de manera 
qne sns cualidndes esenciales hayan desaparec'do, y que ya no sea sus- 
ceptible del mismo destino: esto es lo que los textos llaman mrrlalio rei .  
Pnr tanto, el usufructo se extingue, lo mismo si estribaba sobre nn campo 
invadido por las aguas o sobre un2 laguna desecada, que si tenia por 
objeto una casa destruida (L. 5, 5 2, y L. 10, $5 2, 3, D., guih. mod. 
usujr. ,  VII ,  4). Cuando la transformación sólo es temporal y la cosa 
vuelve a sn primitivo estado, PI derecllo de usufructo revive a condición 
de que no haya perecido en el intervalo por el no uso (L. 5, S 3, y 1.. 7, 
D., eod.) .  Pero el usufructo no revive cuando la cosa que Iin perecido 
está reemplnzadla por otra cosa parecida: por ejemplo, cuando se re- 
construye una casa ilestriiida por un incendio (Paulo, S., 111, 6, § 31). 

5. Ln rcnum5a del <~sufr~aett<nrio en hewf i r io  del propielario.-Si en 
p p i o  el usulructuario no puede ceder 511 derecho a nn tercero, puede 

acerlo al nudwprupietario, que de esta manera recobra la plciiitud de 
su propiedad. Esta cesión, en la epoca clfisica, debla hacerse por la i n  
j t w e  cemiu  13;. I>e otra manera, el derrcho real no S- exlinguin, purque el 
propiitario s61u podía oponer una excepción de pacto o <le dolo a las 
pretensiones del1 usiifructuario (V. n.O 22-1, 4). Bajo Justiniano, la i n  
j u w  erssio ya no estaba en uso, siendo lo mas probable que la renuncia, 
con rcslitución id,: la cosa por el usufructuario, fuese desde enlonces su- 
f i r i r n t p  1 1 S . ?  lil I .,... ~ . .  ,. 

l .  Lu rr n* I,d<rr,¿n.  en &a'*, lu o<lqtriaici0n por el r s t ' j r < ~ c l ~ ~ o r i o  de la 
propwd~ir i  de lzi mon 8 >.i<l;ria o1 vatij,urlo ' l . ,  B. h l . ,  11 ,  1 . 1 2  i~siilriic- 
tiiarii, 1i,clii1 prupwhrio no pucile tener servidiiinlire sobre su propis wsn. 
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7. La ezpinación del tiempo j$ado.-El usufructo es esencialmente 
temporal, por estar unido a una persona cuya existencia es limitada. 

Por eso el Derecho civil admite que se extingue a la llegada de un 
término, o a la realización de una condición que hayan sido fijadas fuera 
de su constituci6n (4). 

Siendo el usufructo divisible, pueden todas las causas citadas no 
extinguirle más que parcialmente, salvo la muerte y la capitia deminu- 
tia, que siempre lo extinguen por entero (Pomponio, 1.. 14, D., guib. 
mod. us?.fr.. VIL 4). 

234.-V. Del csasi-usuf7wto.-Resulta de la misma naturaleza del 
derecho de usufructo que no puede establecerse sobre cosas que se 
consumen por el uso, tales como el diucrb, el vino, el trigo y toda mer- 
cancia en general, porque no se puede disfrutar sin alterar la sustancia 
p., $ 2, ht.). 

Sin embargo, ocurría frecuentemente que un testador legara el usu- 
fructo de todos sus bjenes, y esto comprendía necesariamente cosas 
de este ghero. Igual liberalidad era frecuente entre esposos, y el lega- 
tario se encontraba privado, a pesar de la  voluntad del difunto, de una 
parte importante de su legado (Ciceróu, Topic., 3, in. fine). Para reme- 
diar este inconveniente, un senadoconsulto habido bajo Augusto, o bajo 
Tiberio, decidió que se pudiese legar el usufructo de todas las cosa8 qw 
componen el patrimonio; y esto, naturalmente, comprendia tambikn 
las co?as que se consiimen por el uso (1). Sin embargo, y aun dando 
efecto a semejante legado, no se podia constituir sobre estas cosas un 
verdaderc usufructo, que repugnaria a su naturaleza: se procura sola- 
mente al legatario, y con ayuda de un expediente, una ventaja análoga 
a la que resulta del usufructo, es decir, un cuasi-usufructo (2). 

He aqui cómo se procede: el legatario recibe las cosas en plena pro- 
piedad, dando garantia al heredero de devolver las cosas de la misma 
naturaleza, cantidad y calidad, o su valor en dinero, cuando han sidu 
estimadas Gayo, L. 7, D., & u8~fr.. ear. Ter., VII, 5). Esta restitución i debe tener ugar a la muerte, o a la capitis deminutio del cuasi-usufruc- 
tuario. Si ha sido omitida la gzrantía, el heredero puede ejercitar una 
condietio sima causa, para exigirle en el curso del cuasi-usufructo, o aun 
habiendo terminado, para reclamarle lo que le es debido (Ulpiano. L. 
5, 5 1, D , eod.). 

La situación del cuasi-usufructuario difiere sensiblemente de la  de 
un usufructuario ordinario, porque, en efecto, es propietario y esta obli- 
gado a devolver, no las mismas cosas, pero si el equivalente. De manera 
que si las cosas que ha  recibido perecen por caso fortuito, no está libe- 
rado, y queda deudor del heredero. Éste no conserva ningíin derecho 
real sobre las cosas legadas y no es más que un acreedor, no teniendo, 
para obtener lo que le es dehido al final del usufructo, más que una acción 

(4) Paulo, S.. 111, 6. 5 33.-Pompodo no admite que pueda reservarse en una monei- 
p.dio o en una in jure cessio un usufructo por cierto tlempo umitado. Poo ?u juicio queda 
aislado (Cf. R. Vat.. 5 50). Este texto da f6rmulaa de mancipofio Y de m iura cessio apli- 
cables a una reserva de unufructo. 

N. del T.-En la extinoi6n del usufructo por cesi6n de su derecho el usuiructuario 
a1 nudo propietario in jure cedendo, decia Gayo, 11, 30: Jurtiniano pone simplemente ceden- 
do, porque en su tjompo. aunque no estuviera derogada expresamente la 9 i i 6 n  in jure, 
no era indispensable y hahia mido en desuso. ~a oesi6n puramente convencional, a In cual 
en el Derocho anlerior dieron ion pretores indveotvnente efecto por medio <Le una excep- 
ci6n fu6 suficiente e n  el nuevo procedimiento. en el que no hay excepciones propiamente 
dichk para extinguir directnrnente el usufructo. 

a84. (1) Cl~iano, L 1, D., de us~fr.  ear rer., VII, 5; Senolus eensuif u1 omniuni rerum 
quos in eujunlue polrimonio esse cansfarel. i isn~frudus legar¡ possil: 9ua roialusconsulfo 
indu~um uidefur. U! earuni rerum q u e  usu tollunfur, wl mi?uunfur ususfruefus leclqri. 

(2) Gayo, L. 2. 1, D.. md: puo ~~nofuseonsulla non ~d effeelum esf uf Peeuntoe usus- 
frueiiis praprie esse(; nolurdis ra~io oizdorifle senof"s comrnulari pofuif: sed, reme 
dio infrodudo mepit quan-ususlrudua habori. h d. 1. B. 2, in fine hf ... 



e z  atipuldu, bien sea contra el legatario o sus herederos, o bien contra 
los fiadores que garantizaron la prmnesa. E n  fin, el cuasi-usufructo sólo 
fuede establecerse por legados, y no concluye más que únicamente por 
a muerte o la icapilis deminutio del cuasi-usufructuario (Paulo. L. 9, 

D., eod.). 

11.-De las o t r a s  se rv idumbres  personales. 

(t., de usue et hubitatione, 11, 5.) 

236.-1. Dei' uso.-Según nuestros antiguos intdrpretes, el uso 
era un usufructo limitado y reducido a las necesidades de la  persona que 
tiene derecho (1:1. Pero Bsta no es la verdadera teoría romana. El uso 
no es otra cosa que el j us  utendi todo entero, es decir, el derecbo de re- 
tirar de una cosa lodo el uso de que pueda ser susceptible, pero sin per- 
cibir ningún frut'o (2). El usuario puede usar la cosa, pero no arrendarla 
o ceder el ejercicio de su derecbo, porque este precio de alquiler seria 
un fruto civil, y no existe el jus Jiuendi (1, 5 1, in  fine, ht.). Por eso 
el usuario de un esclavo puede aprovecharse de sus servicios, pero s i  
los alquila, el precio vnelve al propietario (Ulpiano, L, 14, pr.. D., 
& u=., VII, 8:. 

Este era cl derecho estricto. Pero ocurria frecuentemente que por 
razón de la naturaleza de la  cosa, el uso s61o daba ventajas ilusorias; 
por ejemplo: el uso de un fundo de tierra se reducia para el usuario 
a residir y a pasearse; el uso de un rebaño, al derecbo de abonar su cam- 
po. Por otra parte, el uso casi siem re era legado, como el usufructo, y 
por eso las disposiciones testamengrias deben ser ampliamente inter- 
pretadas. E n  semejante caso, admitian los jurisconsultos por favor que 
el derecho del usuario pudiese ser un poco más extenso: el usuario de 
un fundo puede irecoger las legumbres, frutas y maderas para sus nece- 
sidades cotidianas; el usuario de un rebaño esta tambiBn autorizado 
a tomar un poco de leche (31, &por último, el usuario de una casa puede 
habitarla con su mujer, sus jos y sus libertos. Puede hasta alqiiilar 
parte de ella, con tal de que continúe Bl habitándola (LTlpiano, L. 2, 
5 1 y L. 8, pr., D., de usu, VII, 8). 

El uso está cmsiderado como indivisible (Paulo, L. 19, D., de UaU., 
VII, 8). Se estabhce y se extingue como el usufructo (I., pr. ht.). El usua- 
rio generalmente está. sometido a las mismas obligaciones que el usufruc- 
tuario, porque debe, como. 61, dar al propietario la gwanlia establecida 
por el Derecho prctoriano (Ulpiano, L. 5, 5 1, D., usujr. guem., VII,,9). 

236.-De la habitación.--Habiendo legado a una persona la habita- 
ción de una casn,,,@5mo habia que interpretar este legado? S e e n  e! 
juicio que prevalei.16 entre los jurisconsultos, era una simple ventaja de 
hecho, adquirida por-el legatario, dia por dia, sin que pudiera extin- 
guirse ni por la c<zp?iitia deminutio ni por el no uso (Modestino, L. 10, 
D., de capit. min., IV, 5). Salvo esta diferencia, la habitación, limitada 
a la vida del legalario, no le daba más que el derecho de uso, estando 

286. (1) Esta nori6n del derecho de uso es la que este hoy sancionada en oueitmr 
ieycr. Cf. ut. 630 C. C. 

ir?) Gayo, L. i, 1 C de usu. VII. 8: Consliluitur aiam nudus usas, id es1 sine f~uclu.  
VI ano. L. 2 ,  pr., d..'& cui  u6.u~ retictus esi, uii poiest, fruit non potesi. L. 12. pr.. D.. 

Plenurn outern urium drbel habere. 
3) V&mc sobre epte punto las dudas y divergenoles de los Jurisconsultos r e i d d e s  por 

~ l p i m o :  L. 12, S 1, D., de uru., VIL 8. Ad. L. 12, D 2. wd; Eliam modim lmie ururum 
pulo; "que  enim tom alriclc inlerprplandoe sunl volunloles defundarwn. 
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también sometida a las mismas reglas (1). Justiniano ha hecho de la 
habitación una verdadera servidumbre personal, habiendo permitido 
tamhikn a quien la goza alquilar la casa como si fuese usiifructua- 
rio (1.. ht.).  

237.-111. De los trab 'os de loa esclavos.-(D. do o p e ~ i s  servo- 
rum,  "11, 7 ) .  E n  la Ppoca cl%ca, el legado que tenia por objeto los tra- 
bajos de un esclavo conferia al legatario el derecho de aprovechar sus 
servicios y asimismo de alquilarlos, como lo hubiese hecho un usufruc- 
tuario. Pero esto sólo era una ventaja de hecho, adquirida dia por día, 
no extinguihdose iii por el m uso ni or la capitis deminutio del lega- 
tario (1). Justiniano. consagrando a r as operas serworum un titulo del 
Digesto, entre el u s u f ~ c t o  y el uso, parece haber hecho una verdadera 
servidumbre personal. 

Capítuio IIL-De los derechos reales pretorianos 

5 1.-De la superficie. 

238.-El Estado y las ciudades buscaron pronto el medio de utilizar 
ciertos terrenos que formaban parte de sus dominios, arrendándolos 
a perpetuidad o a largo termino a personas que tenian el derecho de 
elevar construcciones y de disfrutarlas mediante un precio llamado 
pernio o solarium (1). Este uso fu6 seguido por los particulares, y es con 
ocasión de las casas así edificadas superficiarias aedes (2) por lo que el 
pretor sancionó, en beneficio del superficiario, un verdadero derecho real, 
el derecho de superficie. 

Según el Derecho civil, el locatario del terreno de otro no es propie- 
tario del edificio que 61 ha construido, porque el propietario del terre- 
no es quien tiene la propiedad de la superficie, es decir, de las edifica- 
ciones construidas sobre su terreno (V. n.O 184, c, nota 2). Por tanto, si 
el concesionario era perturbado en su goce por el propietario, podía 
tan sólo reclamarle los daños e intereses por la acción c01UEwti, y si era 
perturhado por terceros, obtener del propietario la cesión de sus ac- 
ciones (L. l., 5 1, D., <le superf., XLIII,  18). El pretor juzgó equitativo 
concederle una protección más eficaz. En primer lugar, el edicto ofrece 
a1 superficiario un interdicto de superficie para hacerse mantener en 
posesión. Además, y únicamente en caso de arriendo a perpetuidad 
o a largo tbrmino, el pretor promete darle, despuPs del examen de hechos: 
a )  una acción, i n  Ten&, para hacer valer su derecho contra todos, aun 
contra el propietario; b) una excepción contra la m i  vindicotio del pro- 
pietario; c) y, en fin, cualquier otra acción de que tuviera necesidad (3). 

280. (1) Ulpinno. L. 10, P.. D.. de usu.. V I 5  8. L. 5. % 3, D.. usirfr. queni.. VII. 9 .  
N. del 'C.-El uno ern en iealidad d derecho de usar de una cosa njona. según su natu- 

raleza y destino. sin el derecho de pemlhir los lrutor. 
Sesún una opinión algiin tiempo domlnantc. el usus no se distingue del ususlrrrcllu 

por la clase de disbute e que da derochn sobre In cona. nlno Por la medida de tal disfrute 
y nri el uso vendrla n ser, según esln opinión. un hudm limitado. reducido. como dice e¡ 
texto, a las neoesidades personales de aquel a cuyo favor se constiluyó. 

N. del T.+:on reppeolo n la InbItaci6n. Ihorlng Sostiene que por Derecho Romano no 
es porlble el arrendn?nieoto de la hubitnción. Arch. guiur.. XX111, 501. 

987. (1) Ulpbno. L. 2. D.. de op. reru., VII. í; Owme l e g u l a  capifia deminufiona 



Desde entonces el superficiario fue investido de un derecho real que 
podia enajenar entre vivos, hipotecar y t ran~mit i r  a sus herederos L 
I., ?,.D., eod.). 1La creación de este derecho real está subordinada a 60; 
condiciones: un contrato de arrendamientu perpetuo, o a un termino 
largo, y por lo menos, a nuestro juicio, la cuasitradición. que llevaba 
para el superficiario el libre ejercicio de su derecho (4). Este se extingula 
por la pfrdida de la rosa y por la llegada del termino fijado para final 
del arriendo. 

P.-Del s'j i is  i n  a g r o  vectigali" y d e  la enfiteusis. 

239.-riel "jus i n  agro veifigali".-El origen de este derecho es muy 
antiguo. Los Municipios tenían costumbre de arrendar sus tierras a per- 
petuidad, mediante un censo o vectilal (1). cuyas tierras, por este moti- 
vo, se llamaban a vi uectigales. Por razón de la perpetuidad del arriendo, 
el pretor encontr! natural dar al colono una prot~cción miis eficaz que 
la acción personal nacida del contrato. Le ofrere una acción i n  rem, 
reconociendo de esta manera un verdadero derecho real en beneficio 
del colono (2).  

El jus in agro ueetigali procura, sobre poco más o menos, las mismas 
ventajas que el nsufructo, pero se diferencia en varios puntos: a )  El 
colono que le disi'ruta adquiere los frutos separatione, como el poseedor 
de buena fe (Jul:iano, L. 25, 5 1 ,  i n  fine, D., de usur., 
b) Tiene la posesión protegida por los interdictos, estando xxll, adem Y; s 
dispensado de suministrar la fianza exigida al usufructuario (Marcer, 1,. 
15, pr., y 5 1, D.,, qui aatisd., 11, 8 ) ;  c Por último, puede ceder tam- 
bien su derecho y transmitirle a sus erederos (Paulo, L. 1, pr., D.. 

ager vcct. V I ,  3). 
h 

Este derecho se diferencia tambien del usufructo por sus modos de 
constitución, porque generalmente resulta de un arrendamiento (3), 
seguido de cuasilsadición. como el derecho real de superficie (4), ann- 
que uede tambien ser establecido or legados (Ulpiano, L. 71, 5 6, 
D., dC k g .  1.0, XXX). Termina si eT colono cesa de pagar el veefigal 
(L. 2, D., si ager v e d ,  VI ,  3). 

heredi ¿firr pkdi tnn  a¡! erulu~.  
(2) Pnula. L. 1, i, D., Si ogcr md.. VI. 3: ... Plncuil romplere elr In rern oclloncm. 

  d. papinlano, L. 66, pr.. D.. de cofcl., XXI. 2. Ulpiwio llama a &a aoelbn &lo urctipolls 
(1,. 15. g26. D.. de dumn. Inl.. XXXIX. 2). 

(3) L. perpetuldlan del henelicio Eoncedido hacle dudar si era una venta o un arrien- 
do. aunque se admiuie que c m  un arriendo. Gayo. 111. S 143... hfogls ploeull l o e o l i o n ~  
eonduc~ioncmquc esse. 1 s  nibmn cunU6n se presenta en caso da eniitcurli. ZsnIn huo 
un contrato e3peclol (V. n.. 379). 

(4) El Dirre.10 no conauva el texto del edlcto. Pe? la snaloBLa da la su licle Impone, 
a nuestro julelo. la m b m i  iolud6n. oonlorme al principio general que Es admitldo 
(V. n.o 222. nota 9). 



el Bajo Imperio, y probablemente 
tomaron por costumbre alquilar sus 

tierras incultas a perpetuidad o a un largo t8rmino. con la obligación 
por el colono de cultivarlas y plantarlas, de donde le viene el nombre 
de agri emphyteuticarii. A medida que las invasiones de los bbbaros y 
la  rreripntp miseria haclan casi imnosible el cultivo del terreno, las -- -....-.... ~~~~ ~~ ~ 

tierras situadas en las provincias lejanas quedaban casi siempre sin 
cultivo. También esta práctica fu8 seguida por los grandes propietarios. 
Se extendió el régimen de los a g i  vectigdes, y el colono llamado enji- 
teuta fu6 investido de un derecho real, el derecho de enfiteusis (2). Rajo 
Justiniano, ya no se. distinguen las dos institucionei. Las expresiones 
ager vectigalis y emplcytenticarius son sinónimas (D., Si aqer vectigales 
id est emphgteuticarius apelatur, V I ,  3 ) .  

3.-De la hipoteca.  

241.-La hipoteca se diferencia de los demás derechos reales en que 
es por necesidad el accesorio de una obligación, y constituye una s e p -  
ridad red .  En principio, el patrimonio de un deudor servía de garantía 
a todos sus acreedores, y haciéndose insolvente, cada uno de ellos corría 
el peligro de perder todo o parte de lo que les es debido. Pero un acreedor 
puede encontrar contra este peligro una protección m& o menos eficaz, 
obteniendo garantias especiales. Se distinguen dos clases: a) La gnrantia 
;iersonal, es decir, el compromiso de una o varias personas que se obli- 
gan con el deudor principal cerca del acreedor, de manera que pueda 
dirigirse al más solvente para hacerse pagar (1); b) La garantia real, 
que es la afectación de una cosa al pago de una deuda. A este último 
orden de garantias es al que está unida la hipoteca. Durante largo tiempo, 
los romanos sólo emplearon, para dar a los acreedores una seguridad real, 
la enajenación con fiducia, recurriendo despuPs al pignrrs. E n  fin, la 
hipoteca se introdujo y desarrolló bajo la inflnencia del Derecho pre- 
toriano. 

248.-1. De la enajenación. con fiducia.-He aqiii en qu6 consiste 
este procedimiento, que parece ser el mhs antiguo. El deudor, de quien 
el acreedor exige una seguridad real, le transfiere por mancipación, 
o i n  jure censio, la propiedad de una cosa que formaba parte de su pa- 
trimonio (Gayo, 11, 5 59). Ellos añaden a esta enajenación un pacto de 
fiducia, por el cual el arreedor se compromete a transferir nuevamente 
la propiedad de la cosa al deudor despubs del pago (1). Mientras tanto 

- .-.mijo de la garantia personal. sobre sus diversas formar, 
a 398 b. y 413. 
1 tmbien el nombre de fiducici a la oosa_objeto de 1s manci- 

legaf.. 1.0. XXX,. 
241. (1) veanse -8 -= t i  

los n6meros 317 a 328,396 
248. (1) Los textos dai 

pnci6n (Paulo S. 11 13). VOase sobre el pacto de iducin el nilmero 27% y nata 
N. del ~.-?.v&se'~ornburg. Dos PfandreUil; &!&en, OiWne de I.hupolhirlu< 

AaeoU, Le origine dell'ipoiem e I'inl~nleilo Sol>iano. y Chironi, Trallalo dei prii 
lpoleche e < -  

Tambit 
pero habla cesado en tiempo de Ion jurisconsultos Uaalcos. 

El inconvmiente de perder d deudor con tidueia el dislrute de h cosa trat6r 
diar dejando al deudor la cosa manclpada como preeariuni y en arrendamiento 
una locolio niimmo uno. Gayo, Insl., 11. 80. 

¶el pegno. 
in fu6 usado el manclpar a los hyoque  e?t+an en la patria potestad del padre; 

e de reme , mediante 



el consentia freciientemente en dejar al deudor la  detencibn y uso a ti- 
tulo de orrendonuknfo o de prerwio (Gayo, 11, § 60). 

De la enajenaci6n con Iiducia resultaban las consecuencias siguien- 
tes: a\  Si el deudor paga, el acreedor debe transferirle nuevamente la 
propiedad de la cosa por la umbreoeptio, posey6ndola durante un aiio 
/V. n.O 208, 2); lo) Si el deudor no paga, la unureceptio no es posible 
para dl más que si no tiene la detención de la cosa a titulo de arrenda- 
miento o de precario (Gayo, 11, 60). El acreedor propietario de la 
cosa puede venderla: pero si saca de ella un precio superior al impor- 
te del crhdito, dehe entregar la diferencia al deudor (Paulo, S., 11, 
1 3  S l !  
- - 7  a -,- 

Este sistema olrecia al acreedor una gran garantía: la propiedad y la 
rei vindicatio, que es sri sanción. Por eso se la encuentra Usada todavia 
en el Bajo Imperio en el aiio 395 (Honorio y Arcadio, L. 9, C., Th., 
de iqfirm., XV, 14). Desapareció, srn duda, con la mancipacihn. Pero 
este sistema tenla para el deudor graves inconvenientes: a! Cuando el 
acreedor, abusando de su derecho, habia enajenado prematuramente 
la cosa, el deudor que pagaba no estaba seguro de recuperarla; porque 
no tenla acción real contra los terceros adquirentes, sino solamente la 
acción personal J'iduciae contra el acreedor y el recurso de la uaurecep- 
tio; b) No estahma asegurado de conservar la detención y el uso d r  la 
cosa, porque el acreedor podia negarse a dejkrsela a titulo de arrenda- 
miento o de precario, y c) Por último, el deudor, por no ser propietario 
de la cosa, no poclia servirse de ella para dar garantfa? a un acreedor 
ni aun en el caso de que su valor fuese muy superior a la primera deuda: 
su crddito estahai de este modo comprometido. 

243.-.-11. De la penda.-En una fecha imprecisa, el Derecho civil 
admitib un proc~edimiento má5 sencillo y m8s favorable al deudor; es 
el contrato de prcnda, (1). El deudor entrega al acreedor, a título de 
prenda, la poeesidn de una coso, y el acreedor se obliga a devolverla 
despues del pago. No es, pues, necesario que el deudor sea propietariu 
de. la prenda, puesto que 41 no transfiere la propiedad (2). 

El acreedor piguoraticio tiene más que la simple detención de la 
prenda: 61 poaee; o mks bien, las ventajas de la posesióu esten repartidas 
entre Pl y el deudor. El acreedor es tratado como si poseyese por si 
mlsuio, en cuanto que tiene la protección de los interdictos. Cualquiera 
que sea la persona que le arrebate la cosa, aun el mismo deudor, puede 
dirigirse al pretasr para hacerse poner nuevamente en posesión de ella. 
Gracias a esta protección, el acre~dor  puede retener la prenda hasta el 
pago, lo que constituye su a r an t l a .  Pero si el deudor estaba en vias 
de usucapir la cosa, le queda esta ventaja. Con respecto a esto, el acree- 
dor posee por cuenta del deudor (3). Además, PI no se beneficia con los 
frutos de la cosa; debe imputar l~s  a los intereses de la deuda y despues 
al capital (1.. 1, C., de pign., acl., IV, 241, y está nhligado a rendir cuen- 
tas hasta de aqnellos que ha sido negligente en percibir ( 1 .  3, C., eod.) 
Para evitar esto arregladamente, las partes establecian a veces una 
convención en virtud de la cual el acreedor tenia derecho a recoger los 

(3) Jnvoleno, L, 16. D., de usurp., XLI, 3: ... Qul pignori dedil, ad urucopionsrn laniizrri 
ws~tdel: <~uod od reli9uar ornnes eniisos perlinml. qui m e p i l  Porsidel. 
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frutos de la cosa, y este disfrute hacia las veces de los intereses del crP- 
dito: de ahí el nombre de antiwesis dado a este pacto (4). 

E n  resumen, la  garantia que. el acreedor encuentra en la  prenda 
consiste en el derecho de retener la poscsión de la prenda hasta que se 
le haya pagado. Pero si la prenda ofrecía al acreedor una seguridad sufi- 
ciente, tenia aún muchos inconvenientes para el deudor, quien, al mismo 
tiempo que conservaba la propiedad de la cosa, perdia su posesión y 
uso. Es verdad que el acreedor consentia a menudo en restituírsela a tí- 
tulo de arrendamiento o de precario (5); pero podia tambien negarse 
a este arreglo. Por otra parte, cualquiera que ftiese el valor de la cosa 
dada en prenda no podía servir mis  que para la garantía de un solo 
acreedor. Se sentía la necesidad de un progreso más completo; era pre- 
ciso un procedimiento que, al mismo tiempo que procurase al acreedor 
una garantla igual. dejase la cosa al deudor. al menos hasta el venci- 
miento. Este fu6 la hipoteca. 

244.-111. De la  hipoteca.-l. O ~ i g e n  y . desenvolvimiento.-1.0s 
inconvenientes de la enajenación fiduciaria y de la  prenda se dejahan 
sentir, sobre todo en las relaciones entre el colono y el arrendador de un 
fundo rural. Para dar una seguridad al propietario, el colono, que no 
tiene ordinariamente más que sus ganados y sus utensilios agrlcolas, 
no podia cederle su propiedad ni su posesión sin privarse de sus instru- 
mentos de trabajo. Por eso, muy pronto se admitió que los ganados y 
objetos diversos llevados sobre el fundo por e! colono (inveeta, i l lato)  
estarfan afectos al pago del arrendamiento por sin& convención y sin 
que se privase el colono de su posesión 1) E n  fecha desconocida, un 
pretor permitió al arrendador, si no habja Sido pagado, el obtener del 
colono la posesión de las cosas afectas al pago por medio del interdicto 
salviano (2). Despues se le concedió una protección más eficaz. Otro 
pretor di6 al arrendador una acción i n  rem, lo acción sersiana, por la 
cual, en defecto de pago a su vencimiento, pudo hacer valer contra el 
colono g contra kiialquier otro tercer detentador un verdadero derecho 
real sobre las cosas sujetas al pago, y hacerse poner en posesión, a men6,s 
que el demandado prefiriera pagar la deuda (3). 

Las ventajas de esta práctica impulsaron a los pretores siguientes 
a generalizar su aplicación, cualquiera que fuese la naturaleza del cr6- 
dito. Desde entonces, todo deudor pudo conceder una garantia real a su 
acreedor, sin abandonar la propiedad ni la posesión de ninguno de sus 
bienes, Una simple convención que afecte a uno o varios objetos al pago 
de la deuda, fue suficiente para procurar al acreedor un derecho real, el 
derecho de hipofeca, sancionado por una acci6n in rem, que no es m% 
que la acción serviana extendida, y que se llamó cuasi-seruiana o hipo- 
tecaria (4). Este progreso no se menciona en los textos sino a mediados 

(4) Le palabra ávrr~p4ac fmuiuirs usus) viene de dvrr ~ p j o 8 a i  L. 11, 5 1, D.. de 
pign., XX. 1.Cf.  art. 2.089. C. C. 

(5) Ve%ee antes la nota 2. Se hablan tenido dudar sobre In validez deertaooncesidn, por 
la aiiomalia de tener su propia cosa en preurio: pero re admite. por r a 6 n  de utilidad pdc- 
tien. vipiano, L. 6, 5 4, de prrenr., XLIII, 26: ... El es1 hace senlenlio e l i m  uliiissimo: qiioli- 
die mini precario roganlur crnlilores ob his qui pignori dederunl, el debe1 mn8lslere precarium. 

244. (1 )  Cf. Scaevola. L. 32, D.. de pign., XX. 1. Catón (De re r w l i m .  146) hace 
ya mención de este uso. 

(21 Unyn. IV, 5 147: Inicrdiclrtm... salrilmum... adipisrendoe pos.~essioni8 causa eompo- 
rol,,m es!. eopiir l i l i t r  dominus fundi de rebus mloni cuas in pro mereedibus fundi juturm 
pepigissel. Ad. L. 1. C., de precor., VI15 9.  

(3) 1, 5 7, de ocl.. IV, 6 .  Se  ignora la fecha del interdicto ñs!viano y la de la accidn 
ren.iana. pero ~arece  cierto que el interdicto es anteiior s la amih. 



del siglo i de nuestra era (Casio, citado por Paulo, L. 18, g 3, D., de 
pign., m!., XIII,  7). 

Los Intereses del acreedor y los del deudor estaban as1 felizmente 
conciliados: a )  El acreedor hipotecario no adquiere ni la propiedad ni la 
posesibn de la coija, sino un derecho especial que le permite en momen- 
to oportuno, es diicir, si no se le ha pagado al vencimiento, hacerse poner 
en posesión y tener una situación igual a la que le hubicse dado la v e s -  
do, y b)  El deudor, mientras que su deuda no está extinguida, conserva 
la pro iedad y la posesión de la cosa hipotecada. Puede, pues, utilizar- 
la y arectsrla a la seguridad de los demis acreedores. 

246. Estos principios nuevos dejaron sentir sus efectos en el con- 
trato de la prenda y modificaron la situación del acreedor pignoratirio. 
En efecto, puesto que la simple convención bhstaba para crear el dere- 
cho real de hipoteca, con mayor razón debió ser constituldo cuando en 
la convención se afiadla la remisión de la posesión. En lo sucesivo, el 
contrato de p e n d a  procuró, pues, al acreedor el derccho real de hipote- 
ca, siempre que no obstante estuviese hecho con el propietario de la 
c sa dada en prenda (1).  El acreedor pignoraticio que perdla la poscsibn 
no tuvo ya ara recuperarla solamente los iiiterdictos, recurso tcinporal 
y de una elcacia relativa, sino tamhien la acci6n in  r e m  perpetua y 
dada contra cudquier detentador de La cosa (2). 

246.--La Npnteca. en su concepción primitiva, no daba al acreedor 
m& que el derecho de reclamar y obtener la posesibn de la cosa si no se 
le habla pagado, y el de guardarla hasta que hubiese recibido satisfac- 
ción del deudor. El interPs de las dos partes exigla otra soiuci6n. I)e ahi 
la costumbre de añadir al contado de p+-enda o a la convención de hi- 
poteca pactos accesorios para asegurar un desenlace rápido del ron- 
fiicto. 

a )  Por la lcx commiseoria, las partes convenlan en que el acreedor 
no pagado se haria propietario de la cosa dada en prenda. Este pacto 
era muy peligroso para el deudor, quien, forzado por la necesidad, podía 
dar en prenda una cosa muy superior al valor de su deuda. Por eso, 
despues de haber sido llcito durante toda la época clisica, fué justameo- 
te prohibido por Consrantino (L. 3, C., de pacf. pign., VIII, 35, 
ario 326; (1). 

b\  Otra convención completaba de un modo inas equitativo la 
seguridad del acreedor: es la que le perinitla, a falta de pago. vender 
la cosa. Podla entonces pagarse con su precio, quedando a salvo la res- 
titución al deudor, de lo que excediera del importe de la deuda. 

Esta cl8usul:i fué desde luego necesaria para que el acretdor tuvicic 
el derecho de vender (Javoleno, L. 73, D., de furt., XI.\ 11, 2). I'ero CII 
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seguida se hizo usual, y a fines del Ir siflo era sobreentendida (2). Desde 
entonces se puede considerar el derecho a vender como una consecuen- 
cia natural de la hipote.cn. Se ha  realizado un gran progreso: la seguridad 
hipotecaria no consiste ya para el acreedor solamente en una toma de 
posesión, que hace la cosa incapaz de disponer de ella entre sus manos 
y no Ir: da  sino una satisfacción indirecta; le permite transformar la 
cosa en dinero y pagarse con su precio. Esta facultad no le puede ser 
quitada sino por una cláusula expresamente formulada. 

Parece que, bajo Justiniano, se ha dado un último paso y que el 
derecho de vender sea la esencia de la hipoteca. El acreedor puede usarle 
a pesar de que haya clAusula en contrario, la cual no tiene ya más efecto 
gue el de obligar a dirigir previamente tres notificaciones al deu- 
dor (3). 

247.-2. Caracteres del derecho de hipoteca.--a) Es un derecho real 
accesorio. Supone una deuda cuyo pago asegura. Poco importa, por otra 
parte, la naturaleza de la deuda, que sea civil o natural, pura y simp!e, 
a termino o condicional. La hipcteca puede asimismo garantizar una 
deuda futura [Marciano, L. 5, Dr., D., pign., XX, 1). 

.~ ~ 

biendo aleo al ncreedor (L. 6 .  C.."& di>?: S ? ~ ~ . . ' V I ¡ I .  281. . , . .  . , 
248.-3. De las cosas susoeptibles.de hipoteca.-Tocas las cosas 

susceptibles de ser vendidas pueden ser hipotecadas, sean rnurbles o in-  
n~v'ebles ( 1 ) .  El principio se aplica a las cosas corporales y a la mayor 
parte de las cosas ineorporales. Por eso el propietario de una cosa puede 
hipotecar el usufweto. El usufructuario puede tambikn hipotecar su 
derecho de usufrrccto: el pretor que le permite cederlo le permite hipo- 
tecarlo (L. 11, § 2, D., de pign.,  X X ,  1 ) .  Sucede lo mismo con el dere- 
cho de superficie y con el fc.s i n  agro vectigali ( L .  16,  3 2, D., de ~ < g n .  
act., X I I I ,  7 ) .  Un acreedor hipotecario puede asimismo hipotecar su 
derecho de hipoteca a su propio acreedor (piqnus pignoris),  lo cual per- 
mite a Bste el ejeraitar la acción hipotecaria en su provecho (Marciano, 
L. 13, 3 2, D. ,  de pign.,  X X ,  1 ) .  Eq cuanto a las servidurnbms prediales, 
es necesaria una distinción. Las servidumbres urbanas no pueden ser 
hipotecadas ni dadas en prenda; pero se admite, por razón de utilidad 
práctica, que un propietario pueda dar en prenda una servidumbre 
rural de paso o de acueducto a un acreedor que posee un fundo veei- 
no (2). Por último, se puede hipotecar un crédito, en tanto que lo permita 

(2)  Ulpiano, 1.. 4, D., de pign. oel., XIII, 7: ... Elsi non mnveneril de dislrnhendo pigno- 
re, hoc tomen jure ulimur u1 liceo1 distrdme, s i  niodo non eonuenil n i  lierai. U6i uero con- 
uenii ne dislraherelur, erediier, s i  dislroierii, turii obligolur, nisi ei ter fueril denunliolum 
u1 SOIU~I el eessoueri¿. 

(3) El final del L. 4, D., de pign. ad., XIII, 7, parece indicar que este último proqe- 
SO se habla realizado desde la ép- de Ulpiano. Pcro este Cinal (nisi ei l e  fiieril denunlzo- 
tum u1 soluot el cessouerii) se relaciona mal con el resto del texto y este msniliestamente 
<,>+*."","a" 



la naturaleza del derecho. Esto es m6s bien una cesión a titulo de pren- 
da (pignus nonlinis) (3). 

No solamente podía el deudor hipotecar cosas especialmente deter- 
minadas, sino que le estaba permitido tambi6n comprometer rl con- 
junto de su patrimonio, concediendo al acreedor una hipoteca general 
sobre todos sus hienes presentes y aun sobre sus bienes futuros; es decir, 
sobre los que piidiese adquirir más tarde (4). 

249.4. De la conetitución de lo hipoteca.-La Iiipoteca puede ser 

a )  El pacto, es decir, el acuerdo establecido entre las partes. basta 
para crear el derecho real de hipoteca. Es una grave derogación a los 
principios, puesto que el derecho real se establece por simple convención, 
sin niin havs habido ninguna tradición 111. Nacia con mavor razón de! >-. ~ ~ < -  ~ ~~ ~ ~~. -~.-~ 
contrato de venda ,  es decir, d e  la  &i;vénci& a que aeompaiiaba la 
remisión de la posesión de la cosa dada en prenda al acreedor: lo que se 
practicaba, sobn: todo, para los muebles (J., 5 7, Dnfinc dc a d ,  IV. 6). 

b) La h i~oleca  Duede ser establecida Dor testamenlv. Desde luego, 
limitada al caso en qke el trstador quería dár una garantía a un legaia- 
rio de renta vitalicia o de alimentos, esta facultad se generalizó en el 
Hajo Imperio (2 ) .  

En tudos los casos, la hipoteca pnede constituirse en provecho del 
acvcedor, no solamente por el deudor, sino también por un tercero que 
compramete su cosa para la seguridad de la deuda de otro. Pero es pre- 
ciso siempre, para que sea vhlida, que el constituyente sea propietario 
de la cosa hipotecada (3). o al menos que la tenga in bonis (Pau!o, L. 18, 
11. <ir - i o n .  XX. I I .  v aue tenea la cn~acidad aue se reauierc Dara ..., -. r ~ " ~ . . ,  .-~- . -  ,.,d . ~ ~ - ~  
ersajenar, porque la hipoteca llevi c&g8 lo más hxuentckente 'a  la 
rnajenaci6n. 

ci La hipoizca se establecía a veces tácitamente en provecho de 
ciertos acreedores: bien haya sido consagrada por el uso, como fundada 
en la vuluntad presunta de las partes, bien hubiese sido creada por 
la ley 4 ; .  

h:.tre las hipotecas tácitas, unas estribaban sobre cosas determina- 
das. Tales rran, por ejemplo: 1 . O  La hipoteca del arrendador de un 
fundo rural sobre los frutos del inmueble Pomponio, L. 7. D., in. q u i h .  6 oaue., XX? 2;. 2.0 La hipoteca del arren ador de una casa sobre las 
rnsss niic PI arri?ndatsiio ha introducido en ella. inveeta ct illata INem- .---. --. .. .~~ --..--. ~~ .--~ ~ ~ 

titur, 1.. 4 ,  pr., D.: cod.). 3.0 La hipoteca creada' or Justiniano en pro- P vecho del lrnatario sobre la Darte de sucesión de heredero gravada con 
el iegado n.o 612, 3;. ' 

wnd..  11'. 38. 
( 4  I'P Iiilsno. l.. 1 M.. D., dr pipn.. X X .  1: Cuiiimlio cnerall. in pipnnre doridi. 

eonOrtim J w s m  u ~ r r ; ~ o r w ~  rcnruo mi... ird. .iusuninno, 1.. l. <: ... pum rrs I>ign., V I I I ,  
17. d o  528. est. ?multed. 1.0 pellgro<a para el deudor y ten p~rludlcM,n ,u ered>to. 
le m rldo rc~w~,li  cn niinlro I N m h o .  salvoen clerlor casos erupcloiulw (<.l.  arlr. 2.120 
Y 2.180, C. C.). 

249. (1) Gaya. L. 4, D., de pign., X X ,  1: Cariirahiiur hupolhaca mr paclum coniicil- 
lum. Pnulo, 1.. 17, 6 2, D.. de paef.. I t ,  1& De plgnore /ure honornrlo norcllur e2  pnclo nerlo ... 

(2) blplmo. 1.. 26. R., D.. de pign. d.. XIII. 7 .  Jurtinhno. L. 1, C., com. de lep., 
VI, 43: Cum u i l m  Jom oe jure nostro inrrebuff l ime festolorf hymlhaam reriim m m u m  
In I~SI~CI IL  qitlbus v o l u i l  dwr... 

(1) =te prinelplo no Impcdla le validez de la convenci6n. por la cual el deudor hlpo- 
t a b a  rus bienes hitiiro. (L. 15. 8 1 U.. de pign.. XX. 1). Pero no re creaba el demcho 
real aobrc cada bieri sino a su entrada en el Palrlmanio. 

* 4 Ci. 1). fn &lbur couris plyrius hupalliccn lnelle eonlrnhilur, SX. 2.  En el Derecho 
mo6wno. e& hipotecas se tloman Ieg«le~. Ci. =t. 2.1 17. C. C. 
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Otras gravaban sobre todos los bienes del deudor. He aqul las prin- 
cipales: l . n  Desde la Bpoca de Antonino Caracalla, el fisco tiene hipote- 
ca tácita sobre los bienes de sus deudores (L. 1 2, C.. in ouib. caue., 
VII, 15, años 214 y 215). 2.. Constantino di6 Xipoteca a los pupilos 
y a los menores de veinticinco años sobre los bienes de sus tutnres y 
curadores por las obligaciones que resultan de la tutela y de la cura- 
tela (L. 20, C,., de adm. tul., V., 37, año 312). Justiniano concedió l a  
misma garantia a los locos (1,. 7. 9 5, zn Jine, C. de cu~a t .  Jur., V. 70, 
año 530). 3.e Justiniano decidió tamhien que la mujer casada y sus 
herederos tuvieran bi oteca tacita sobre los bienes del marido, para 
garantizar la resti tucii i  de la dote desp116s de  la disolución del matri- 
monio (L. 1, 5 1, C., de rei uz, d., V, 13,,año 530) (5). 

260.-5. Derecho8 del acreedor hipolecarto.-El acreedor que no ha 
sido pagado a su vencimiento puede prevalerse de la seguridad que le 
confiere la hipoteca. Si se considera la institución en su  completo des- 
arrollo, esta seguridad consiste en las ventajas siguientes: e) Derecho de 
ejercitar contra cuaqluier detentador de la cosa hipotecada la acción 
in r e m  hipotecaria para hacerse poner en posesión; b )  Derecho de ven- 
der la cosa hipotecada; c) Derecho de pagarse con el precio con preie- 
reuria a los demás acreedores que no tienen garantla real, salvo la obii- 
gación de restituir al deudor lo que exceda el importe del cr6dito (1). 
Volvamos a ver con detalle estos diversos elementos del derecho bipo- 
tecario. 

a) Ejercicio de la acción hipotecaria, o derecho de persecuci6n.-El 
acreedor no pagado a su vencimiento puede ejercitar la acción bipote- 
caria no solamente contra el deudor que tenga en su niano la cosa hi- 
potecada, sino tambi8n contra cualquier otro detentador. Hace así 
valer su derecho real opuesto a todos, y puede perseguir la cosa en cual- 
quier parte en que se encuentre (2). El demandado en la acción hipote- 
caria debe abandonar la cosa al acreedor, a menos que prefiera pagar la 
deuda (V. n.O 781, 11). 

E l  tercero que no es personalmente deudor, y que no es demandado 
más que por detentar la cosa hipotecada, puede oponer a1 acreedor cier- 
tas excepciones. H e  aqui las principales: 1.. Si el demandado tiene 81 
mismo sobre la rosa una hipoteca preferente a la del demandante, puede 
oponer una excepción a la acción hipotecaria (3). 2.. El tercero deten- 
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tador goza del beneficio cedendarun aclionum, que le permite forzar 
al acreedor a cederle sus acciones mediante el pago de la deuda (Scae- 
voia, L. 19, D., qui pat., XX, 4.-V. n.o 327). 3.. Por último, Justi- 
niano le concede el beneficio de discusión, merced al cual puede exigir 
que el acreedor ejercite desde luego su acción personal contra el deudor 
principal y contra. los fiadores (Nov. 4, c.. 2). 

b) Deveeho de venta.-El acreedor no pagado a su vencimiento que 
tiene la po~esión: o que la ha obtenido ejercitando la acción hipotecaria, 
tiene derecho a 'vender la cosa hipotecada. No está obligado a ello: no 
es para 61 más que una facultad. 

Esta venta no está sometida a ninguiia forma especial. El acreedor 
mismo procede a ello amistosamente, despues de la notificación hecha 
al deudor. Justiriiano ha decidido que, si las partes no han regulado las 
condiciones de la venta, el acreedor debe dirigir una intimación a3 
deudor, u obtener sentencia contra 61, y esperar dos arios para proceder 
a la venta (L. 3, 5 1. C., de jw. don. imp. ,  VIII, 34, ano 530). Si hay 
una c l~usu la  que impide vender, esta cláusula no se observa ya en el 
Derecho de Justiniano; pero el acreedor debe hacer tres notificaciones 
al deudor (V. n." 246, in jine y nota 3). Por último. cuando el acreedor 
no encontraba cixnprador, podía dirigirse al emperador y hacerse atri- 
hnir la propiedad de la cosa, doninium impetrare, mediante un precio 
fijado se@ín estimación (Alejandro Severo, L. 1, C., ed . ,  ario 229). 

E1 acreedor hipotecario que ha vendido la cosa hipotecada transfiere 
su propiedad al comprador, aunque 61 por si mismo no sea propietario. 
sino porque obra <:amo mandatario del deudor, bien por una convención 
exp'esa, bien, en la 6poca clhsica, en virtud de una cláusula tacita 
(Cf. Gayo, 11, 5 154. Ulpiano, L. 46, D., de a&. rer. don., XLI, 1. Vease. 
sin embargo, a continuación. n.0 251, c). 

c) Derecho de preferencia.-Despu6s de la venta, el acreedor hipo- 
tecario tiene el derecho de pagarse con su precio con preferencia a todos 
los demás acreedores. Es la consecuencia notiiral dela hipoteca, en virtud 
de la cual la  cosa vendida estaba especialmente alecta a la seguridad 
de su er6dito. Si el precio es inferior a lo que se le debe, el acreedor 
conserva por la diferencia su acción personal contra el deudor (L. 3, 
C. de di&., pign., VIII, 28). Si, por el contrario, hay un resto, debe 
restituirlo (L. 24, 5 2, D., de pign., d., XIII ,  7). 

261.--6. Cor~flieto entre va~ios  acreedores hipotecarios.-Se pueden 
haber establecido sucesivamente varias hipotecas sobre un mismo bien 
en beneficio de diversos acreedores. Las hipotecas coexisten e importa 
desde luego regiilar el conflicto entre estos acreedores. 

En principio, las hipotecas se clasifican según la fecha de su consti- 
tuciór,; la más antigua aventaja a todas las demás (1). Esta regla es 
muy cquitativa, porque una cosa que esta hipotecada ri un acreedor no 
la puede e1 deudor hipotecar a otro sino respetando el derecho del pri- 
mero. Pero el L)t:recho Romano ha exagerado su alcance, dando 31 primer 
acreedor hipotecario en fecha una sitiiación especialmente favorable. 
La superioridad rle su derecho se manifiesta desde distintus puntos de 
vista: a) Unicaniente el primer acreedor puede, ejerciendo la acción hi- 
poteraria, triunl'ar de todos los dctcntadores, cualesquiera que sean, y 
obtener una puseaión de la cual no puede ser despojado por nadie. Un 
acreedor hipulecario posterior en fecha puede tamhién ohrar i n  m+n 
y arrebatar la cosa, bien a1 deudor, bien a un tercer adquirentr; pero 
sucumbe si ohra contra un acreedor que tiene unn Pipoteca :interior, 



y, si está en posesión de la cosa, puede ser despojado por el primer 
acreedor (Marciano, L. 12, pr. y 5 7, D., sui pot., XX, 4); b)  El primer 
acreedor, una vez puesto en posesión, es libre de vender cuando quiera, 
sin preocuparse de los intereses de los demás acreedores hipotecarios; 
ci Si el primer acreedor vende, procura una seguridad completa al com- 
prador, que no puede ser despojado por ningún otro acreedor hipote- 
cario. No quiere esto decir que un acreedor que este en segundo lugar 
y que está en posesión, no tenga derecho de vender. La venta que hace 
es válida; pero el primer acreedor puede ejercitar la  acción hipotecaria 
contra el comprador y despojarle (Papiniano, L. 1, D.. de distr. pign., 
X X ,  51, y d) Por último, si el primer acreedor ha vendido la cosa hipo- 
tecada, el comprador adquiere una propiedad libre de toda hipoteca. 
Los acreedores hipotecarios posteriores no tienen ya acción real 2) 
No conservan más que el derecho de hacerse pagar por su turno so b re . 
el excedente del precio, cuando el primero esti. desinteresado; pero corren 
el riesgo de su insolvencia, o de la del deudor, si le ha sido entregado ese 
excedente. En una palabra, su garantia real ha desaparecido. 

262.-Para evitar los 'nconvenientes de este sistema hubiese sido 
preci~o dar publicidad a la constitución de la hipoteca. Los terceros hu- 
biesen estado advertidos de la existencia de nna primera hipoteca y no 
habrían hecho trato ron el deudor sino con conocimiento de causa. Pero 
la hiuoteca ha quedado siempre oculta en el Derecho Romano. Los peli- 
gros de esta clandestinidad para los acreedores que obtenian una hipo- 
teca sobre una cosa ya hipotecada se atennabau solamente de dos 
maneras: 

a) El que hipoteca o enajena una cosa debe declarar si está ya gra- 
vada con hipoteca (Gayo, L. 15, 2, D., de pign., XX; 1). Cuando falta 
fraudulentamente a esta prescripción, se hace culpable de un delito 
Ilaniado eslelionato, y se expone a una persecución criminal si causa 
por ello iin perjuicio al adquirentc o al nuevo acreedor hipotecario (C., 
de crim. ~fell ion. ,  I X ,  34). 

bl Los acreedores hipotecarios inferi0.e~ en clase pueden aún hallar 
un recnrzo en el j u s  offerendae pecuniae. Se llama así el derecho que asis- 
t e  a t ~ d u  acreedor hipotecario de desinteresar de ello a otro y tomar el 
pnesto de aquel cuyo credito se ha extinguido: .hay successio i n  locum. 
Casi siempre, comu puede comprenderse, es un acreedor posterior que 
desinteresa al primero para obtener las ventajas de esta prioridad. No 
es de ningma manera la hipoteca del primer acreedor la que 81 adquiere, 
porque la ha  extinguido pagándola. Es la suya, que pasa a primer 
lugar (1). La situación de los demás acreedores no se modifica. El urimer 
acreedoi debia usar muy raramente del j l rs  ojferendi para desiuferesar 

más que si h i a n  dine'ro a sil dis6osicióu (5).  



26%-De las hipotecas privilegiados.-La regla según la cual las hi- 
potecas que pesan sobre un mismo bien se clasifican según su fecha, 
tenian una excepción. Ciertas bipotecas, en razón de la naturaleza del 
medito, tenlan primacia sobre todas las dem*, aun m8s antiguas. Entie 
estas bipotecas privilcgiadaa nos limitaremos a citar: 1.0 La del acreedor 
cuyo dinero ha servido a la adquisición y a la conservaci6n o mejora de 
la cosa hipotecada (Ulpiano, L. 5 y 6, D., qui pot., XX, 4). 2.0 La de 
la mujer sobre los bienes del marido, para la restitución de la dote. Jus- 
tlniano decidi6, en el aflo 531, que esta hi oteca pasasc delante de todas 
las demb,  aun anteriores a la celehracitn del matrimonio (L. 12, C., 
gui t., VIII, 18. VBase n.o 435, i n  finc). 

&.-7. De la cztinción da la hipoteca.-Siendo la hipoteca un de- 
recho accesorio, se extingue or vla de consecuencia, al mismo tiempo 
que el cr6dito que garantiza (E. 43, D., ne eoluf., XLVI, 3). Es preciso. 
ademhs, que la extinción del crBdito sea completa y absoluta. S1 no es 
mis  que parcial, la hipoteca, que es indivisible, subsiste toda entera 
(L. 6, C., & distr. pign., VIII, 28). 

La hi oteca se e.xtingue tambi6n directamente por causas e le son 
prcpias. h e  apuf las priucipaler: 1. La pkdida de la coaa rpotecada 
(L. 8, p., D., quib. mod. pign., XX, 6). Pero si la cosa se ha transfor- 
mado simplemente, la hipoteca subsiste (L. 16, 2, D., de pign., XX, 1 
2. La onnfuaidn, es decir, la adquisición de la propiedad de la cosa h2: 
potecada por el acreedor hipotecario; porque uno no puede tener dere- 
cho real sobre su propia cosa ( L .  30, 5 1 ,  i n  finc, D., & ezc. rei jud., 
XLIV, 2). 3. La renuncia del acreedor. Puede Bsta ser expresa o taci- 
ta. Se la presume cuando deja vender o hipotecar la cosa sin reservar su 
derecho (L. 4, 1. D., quib. mod. pign., XX, 6). 4. Laprescripci6n 
eztintiva & cuwenfa ailos. En el caso en que la cosa hipotecada quedase 
en manos del dcudor, el tiempo no siutfa efecto, en principio, sobre la 
hipoteca. Estuvo asi hasta el emperador Justino, que limitó a cuarenta 
añoa la m& larga duración de la acción hipotecaria (L. 7, $ 1, C., de 
praescr. trig., 1'11, 39, año 525). 5. La praeswiplio longi tcmporia. 
Cuando la cosa hipotecada ha pasado a manos de un tercer adquirente 
hemos visto que la usucapión llevada a cabo por ese tercero no extingue 
la hipoteca. Pero si ha posetdo la cosa con justo titulo y bueria fe con 
relación al acreedor hipotecario, y su posesión ha durado diez años entre 
presentes o veiute años entre ausentes, puede oponer a la acción hipo- 
tecaria la paeswiptio longi temporis (Paulo, L. 12, D., & dic.. tainpor., 
XLIV, 3). Es lo mismo en el Derecho de Justiniano (L. 8, pr., C., & 
praeaw., frig.. VII, 39, año 528). 

Capítulo W.-Del poder de enajenar y de adquirir. 

266.-Despuh de haher estudiado la propiedad y los derechos reales, 
nos falta ver cuales son las personas que tienen el poder de enajenar una 
cosa, es decir, de transferir su propiedad a otro, y por intermedio da 
quB personas puede ser adq~ir ida la propiedad. Por lo demfs, solxe 
estos dos puntos, los principios establecidos para la propiedad son, en 
general, aplicables a los derechos reales, los cuales no son sino sus des- 
membraclones. 

mcr ac&or. y !mMe whsrnr la seel6n hll>otprarla de Im a c r r a l o r a  poltcrlors Como 
lo I > U l i i w  hcelto mlliel que ha dr.lnlen.3ndo l'iuln. L. 17. U.. puw res ,,tu".. X X ,  3. 
~ l e , ~ n d r u  srvrro, 1 . 3  c.. de * l a .  yiu .... V111. lb. silo 224. I.:rtor dlvrnos caso* de s u m s c o  
114 Iwunt lion ~ l y n d ~ é ,  en nuestro u r r d i o  cnwr de iuCouucion (CI. *N. 13-0 
y 1.251. C. C.). 
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5 1.-Del poder de enajenar. 

(1.. quibw alinewe licet ve1 non, 11, 8.) 

266.-No se puede transferir a otro mas derecho que el que uno 
tiene por si mismo (1). De esta regla evidente resulta que, para enajenar. 
es preciso ser propietario, y que todo propietario puede, en general, 
enajenar. 

Sin embargo, hay excepcicnes a cada uno de estos principios (2). 
1. Ciertas pwsonaa pueden e n F h a r  sin ser propietarios (3): 
a) Los hdores de los impúberos y los curadores pueden enajenar, 

pero s510 a titulo oneroso, los bienes de los incapaces cuyo patrimonio 
tienen la misión de administrar. Este poder fu6 limitado por el senado- 
consulto de Severo y de Antonino prohibiendo enajenar los praedia  LB- 
Iica eel suburbana da los pupilos y de los menores de veinticinco años 

g6, 2). 
nandatwio puede enajenar un bien que pertenezca a otro 

cuando se le ha encargado especialmente por el propietario. El que ha  
recibido simplemente el mandato de administrar uri patrimonio no tiene 
ex poder de enajenar Iodos los bienes que le componen, sino solamente 
los frutos y las cosas que pueden perecer, porque esto es un acto de ad- 
ministración [Modestino. L. 63. l).. & wcocur.. 111. 31. Pero si i ~ n  nrn- .. .~~~ ~ , - ,~ - -- - -- -.. 
pietario ha c&fiado a u" manrhtaiio la' libre administración de susxi i -  
nes, comprende el poder general de enajenar a titulo oneroso (Gayo, 
L. 9, 5 4, D., de adq. rw. dom., XLI, 1). 

c) El aweedor piqnoralicio O hipotecario puede, en la epoca clksica, 
vender la cosa dada en prenda, si no ha sido pagado al vencimiento, y 
transferir su propiedad al comprador. A titulo de mandatario expreso 
o tkciio, ejerce este p ~ d e r  (V. núms. 246 b y 250 bi. 

2. Ciirtog propie¿arios 1U) p?brdeli enajenar.-lonocemos ya la mayor 
parte de las personas que esMn comprendidas en esta excepción, porque 
son iwapaees: 

a )  El pr'pilo no puede enajenar sus bicnes sin la auetoritos tuloris, 
porque no puede 61 solo hacer su condición peor (4). La misma incapa- 
cidad sometia a la  mujer a tntela perpetua, pero unicamente para sus 
res n~ancipi (Gayo, 1, 192.) 

h)  1.3 Juriosus no puede proceder por si mismo a una enajenación 
valida mientras esté en estado de locura. Lo mismo hay que afirmar 
del pi.ódigointerdicto mientras dure su interdicción (V. núms. 122 y 123). 

c) 13 menor de ceinticirxo añ<la en curnteia es tratado como el pu- 
pilo, cn'el último estado del derecho. LC es preciso, para enajenar, el 
consentimient<j del curador (V. 1i.O 128, 2). 

d) Por último, el wmrido, propietario de los bienes que le han sido 
dados en dote, ha perdido rornplctnlnente. bajo Justiniano, el derecho 
dc enajenar o de hipotecar los inmuebles dotales ( J . ,  pr., ht.). (V. nú- 
mero 451). 

i l .  5 2, in jiile, hl.: ... Ciun seilieel nulliur re¡ alicnalio eis sin* futoris aularilale con- 
esse es,. 



g *.-Por quién se adquiere. 

(l., per qUa8 personas nobis adquiAclr, 11, 9.) 

267.-Segiin si antiguo Derecho civil, un ciudadano s u i  juris puede 
adquirir la propiedad y los derr.chos reales, no solamente por si mismo, 
sino tambi8n por las personas que tiene bajo su potestad; es decir, por 
los esclavos, los Iiijos e hijas de familia, las mujeres i n  manu y las per- 
sonas in  maneipto, porque la personalidad de &tos se confunde con la 
suya. Por el contrario, no se puede adquirir nada por una persona libre 
e independiente, pav liberam et extrawam peraonam. Pero, desde los co- 
mienus del Imperio hasta Justiniano, estos principios han recibido 
grandes restricciones. La desaparición de la manus y del moncipium 
por una parte, el desarrollo de los pecnliw para los hijos de familia por 
otra, han liniitado los casos en que el jefe de familia adquiere por mrdio 
de las personas !sometidas a sil potestad. La regla de que no se puede 
adquirir por una persona extraña ha cesado, por si misma, de ser cxac- 
ta. El principio de la adqiiisición por los esclavos es el único que ha  
quedado intacto: le estudiaremos desde luego. 

26s.- - 1 .  De la aitguisición p o r  los enelaros.-Sabemos que el escla- 
vo no puede tenc!r nada propio (V. n.@ fi5, 2). Todo lo que adquiere per- 
tenece a su dueñ,o, y la regla ha snhsistido en todas las &pocas del Dere- 
cho Romano. Las condiciones según las cualeS se efectua esta adquisi- 
ción varian según que se trate de la propiedad o de la poaesidn. 

1. Adquisición de la propiedad.-&oando el esclavo recibe tradición 
o manci ación de una cosa, de suerte que hubiese llcgado a ser propie- 
tario si fuera libre y sui jwis,  la propiedad la adquiere el diieño ain sa- 
berlo y contra su voluntad (1). Pero es miiy distinto si se trata de una 
sucesión que el e!;ciavo esta llamado a recop-; es un patrimonio que 
comprende bienes y deudas, y no dehe el dueno llegar a ser deudor sin 
haber consentido en ello lulpiano, L., 6 pr., D., de a&. e d  onrit. her., 
XXTX, 2). El esclavo no puede. por consiguiente, ace tar la sucesiiln S sin la autorización del dueño. Pero, por una aceptaci n asi hecha, el 
dueño adquiere la sucesión como si fuese 81 mismo heredero {Gayo, 
11, 87, in fiw). Por el contrario, el legado que no lleva consigo nin- 
guna obligación i:n las deudas, se adquiere por el dueño sin saberlo 
(Cipiano, XIX,  19). 

2. .4dquisierón de la posesión.-Tambih adquiere el dueño la po- 
sesión por intermedio del esclavo (Gayo, 11, s 89). Pero esta adquisi- 
ción no se efectúa sin su voluntad. como la de la propiedad. Para posiw, 
en efecto, es preciso tener por si mismo el animt s domini (V. 1i.O lfi6). 
Ahora bien; el dueño no puede trnwla más que cuando ha autorizado 
la toma de pusesión, o si se ha efectuado espontiineamente por el escla- 
vo cuanilo se le ha informado de ello ! 2 ) .  En todos los casos, es pre- 
ciso que haya sido advertido de la entrada en posesión para que pueda 
usucapir, porqiii: la buena fe implica la conciencia de la posesiún (Pau- 
Lo, 1.. 47, D., de unurp., XLI, 3. V. n.O 261, nota 4). 
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Estos principios sufren, sin embargo, una excepción. El dueñc llega 
a ser poseedor, aun sin saberlo, de las cosas que el esclavo hace entrar 
en su peculio. El animus del esclavo reemplaza entonces al del dueño, 
lo que prueba que, si el esclavo es de bucna fe, la usncapión uede Ile- 
varse a cabo sin saberlo el dueño (3). Esta derogación del derecio común 
habla sido establecida en interds del dueño para que no se viese obliga- 
do a inquirir a cada instante de los bienes que entran en el peculio 14). 

269 .4nando  un esclavo pertenece a varios dueños, sus adquisicio- 
nes aprovechan a cada uno de ellos proporcionalmente a su derecho de 
propiedad sobre el esclavo. Por excepción, el esclavo adquiere para un 
solo dueño, si le ha  designado como el único a aprovecharse de ello, o si 
ha obrado según la  orden de uno sólo: ésta era, al menos, la solución 
yabiniana, que fué la quc prevaleció (Gayo, 111, 167. 1, 5 3, per quas 
peva., 111, 28) (1). 

260.-11. De la adqui~idón por los hijos de familia.-De los pecu- 
1ios.-Ei jefe de familia adquiere por los hijos sometidos a su otestad, 
como por los esclavos, y según las mismas reglas lGnyo, Ir, f87).  E n  
efecto, según los antiguos principios, los hijos bajo potestad no pueden 
tener nada propio. Sus adquisiciones entran en el patrimonio familiar, 
sobre el cual únicamente el jefe de familia ejerce los derechos de pro- 
pietario (V. n.O 85, 2). 

Para dejar cierta independencia al hijo de familia y favorecer su 
actividad, el padre tenia la costumbre de abandonarle, como al esclavo, 
el disfrute de ciertos bienes que formaban un peculio pofeclicio (a patre 
pwfeetum). El hijo tenfa sobre este peculio poderes de libre adminis- 
trapión. Podia consentir enajenaciones a titulo oneroso, pero no dona- 
ciones (1). Si está emancipado. guarda el peculio cuando el padre no se 
lo retira expresamente, y puede llegar a ser propietario de ello por nsn- 
capión (Fr., Vat., 5 260). Pero mientras está bajo potestad, la propie- 
dad del peculio sigue perteneciendo al padre. Esta concesión no llevaba, 
por consiguiente, ningún ataque al principio según el cual el jefe de 
familia adquiere por las personas sometidas a su potestad. 

Pero mientras que, para los esclavos, ese principio está aún intacto 
en tiempo de Justiniano, para los hijos de familia se ha modificado pro- 
fundamente. A partir del reinado de Augusto, se admite que los hijos 
de familia sean propietarios de los bienes que han adquirido con ocasión 
del servicio militar, y que forman para ellos un verdadero patrimonio, 
con el nombre de pecdium cart.ense. Esta modificación se Iué extendien- 
do sucesivamente en el Bajo Imperio a los demás bienes que puedan 
lleaarles por cualquier motivo, y que formaron, Iiien el pceulium qunsi- 
castrense, bien los bono adr:cnlilia. En tiempos de Justiniano, esta refor- 
ma ha recibido toda su extensih, y los principios del antiguo Derecho 
han cesado de ser exactos. Veamos de qo6 se componian los peculios 
coslrenae y puasi-castreme y los bienes aduenlicios. 

l.-Peculio eaatrense.4reado por Augusto. confirmado por sus 



sucesores, está incluido entre los numerosos privilegios que los primercs 
emprradores han concedido a los militares (l.. quib. non es1 pctmie., 
11, 12). Forman parte de este peculio todos los bienes que el hijo de fa- 
milia adniiierc c m  motivo del scrvicio militar. tales como su sueldo. la . . . . . . - - . --.... -... ~~~~. . ~~ ..~ ~ ~~ ~~ - 

parte que se le atribuye cn la repartici6"del botln y iasdistribuciones 
de tierras, las liberalidades que le son hechas por terceros. or motivo 
de su ciialidad de soldado 12,. Tiene sobre estos bienes los &echos de 
un pro letario; puede enajenarlos a titulo oneroso o a titulo gratuito. 
Puede Kasta llegar a ser, por esta causa, acreedor o deudor del adre K de familia bajo 1s potestad del cual se encuentra; y tiene el derec o de  
ejercitar por si mismo las acciones que le correspondan con ocasión de  
este peculio. Por Oltimo, le ha sido especialmente concedida la facultad 
de disponer de ello por testamento. En una palabra: se le trata, en cuan- 
to al peculio caslrewe, como un verdadero jefe de familia (3). 

2.-Peculio guaai-can1renae.-Es Constantino el que organiza este 
peculio, en el año 320 de nuestra era. Considera que es preciso tratar 
con tanto favor como a los que estin en los campamentos a los hijos 
de familia qne tienen un oficio en el palacio del emperador (pnlnlini); 
guardan, pues, como propias las economias hechas sohre sus salarios 

los dones recibidos del principe, a titulo de peculio quoJi-castrense 
C., dc caslr. onn. pal., XII, 31). El mismo favor se extendió mas 
a las ganancias hechas por los hijos de familia en las profesiones 

liberales, como la de ahogado, y por último, a los emolumentos anexos 
a todas las funciones piiblicas. El hijo de familia tiene sohre este pecu- 
110 los mismos der~chos que sobre el peculio castrense, salvo el derecho 
de testar, que no le ha sido concedido a titulo definitivo mas que por 
Justiniano (L. 37, C. & imf., test., 111, 28, año 532). 

3.-Bienea aiit~entieioa.--L.os peculios castveme y quori-castrenee no 
estaban reservados mSs que a ciertos hijos de familia: los soldados y los 
funcionarios. Al crearlos, los emperadores hahian más bien cedido a con- 
sideraciones políticas que a la voliintad de reaccionar contra los efectos 
del oder paterno. Sin embargo, el carácter absoluto de ese poder con- 
ducg  frecuenteniente a consecuencias inicuas. Asl, suponiendo que uno 
de los hijos de familia hubiese hecho por sucesión adquisiciones consi- 
derables, que habian venido a acrecentar el patrimonio del padre, su 

E arte de la herencia paterna no se aumentaba con ello; sus hermanos y 
ermanas oartícinaban dc ello como él. v el testamento del oadre nodía 

aún favore¿cries >n cu detrimento II . .g ' I .  hl.). Es para rekedior'estos 
abusos para lo que In legislación imperial trat6 de conciliar ri interts de 
los bijob ciin el rrwetu debido al poder del nndre, estableciendo un re- 
gimen especial para los bono adv&filia. 

* 

Esta reforma, comenzada por Constantino, completada por los em- 
peradores sigcientes, no recibió su completo desariollo m6s que bajo 
Justiniano. Constantino decidió desde luego que los bienes recogidos 
por un hijo bajo potestad, en la sucesión materna, le perterecian como 
propios, y que el jefe de familia no tendría más que su usufructo (L. 1, 
C., de ban. mal., VI, 60, año 319). Esta medida fu6 sucesivamente ex- 
tendida a todos los bienes qu? proveuian a titulo gratuito de la liuea 
materna (L. 2. C . ,  eod., ario 395)i despu&, a todos 16s ue venlan de un 
esposo (L. 1, C., de bon. rluae lib., Vi, 61, año 426) o !e un prometido 
(L. 5, C., eod., año 471). Por último, Justiniano sometió a la misma 

-- 
(2) .U.ccr. L. 11. D., dr cmlr. m.. X L I X .  17: Conrms. w u l l u m  u 1  pod... ln mlll- 

110 agrnll danoluni r i l .  r l  9imi lyic Iilius lumlllns In milllio odpuirlwl, puod, n l d  mdi- 
,.,,el. odg"l"l<"riii nnn /,,,',c.. 

(31 1 Ipirno. L. 2. 11.. de S. C. Mocdon., XlV 6: ... Cum /Illilamlllos 10 aulrmal  
y l l o  o¡(. ~ ~ l r ~ m l t u ~ ~ i l l ~ ~ ~ n #  I ~ n g a n I u ~ .  Tcrtullnna.;.. 4. 5 l .  D.. d e d r .  m.. X1.1.Y. 17. 
'ipl-0. L. 15. $h 1 Y 2, U.. tod. 
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regla, además de los peculios castrense y quaa i -ens trense ,  todos los bienes 
que el hijo bajo potestad adquiere por una causa cualquiera, salvo los 
que le vienen del padre (L. 6, pr., C., eod., aíio 5 2 9 ) .  Todas estas adqui- 
siciones forman los bonn adventitin, en oposicihn a las que provienen 
ex r e  p o t ~ i s ,  y qne componcu el prcnlio pofecticio, sobre el cual el padre 
conserva sus antiguos derechos (4). 

El hijo bajo potestad, hijo o hija de familia, es propietario de los 
bienes adventicios; pero no puede disponer de ellos por testamento, ni 
aun  bajo Justiniano (5). El padre de familia tiene su usufructo; es decir, 
l a  administración y el disfrute. h*o tiene que rendir cuentas de ningiina 
clase, pero le esta  prohibid^ enajenar e hipotecar (L. 4, C., de bon. quoe 
l ib. ,  V I ,  61) .  Este nsufriicto se extingue cuando el hijo llega a ser sui 
juris.  Era de temer desde entonces que el interhs del padre impidiera 
emancipar al hijo. Por eso Constantino decidió que el padre guarda- 
rla, en ~ s t e  caso, en toda propiedad, un tercio de los bienes adventicios. 
Justiniano ha reemplazado ese tercio en propiedad por una mitad en 
usufructo, lo que va en ventaja de las dos partes (1, 5 2, ht.).  

De este modo en el último estado del Derecho Romano, la antigua 
regla, según la cual Ins padres de familia adquieren por los hijos bajo 

otestad, no tiene ya aplicación más que en dos casos: a )  Cuando el 
{ijo realiza un acto de adquisición en nombre del padre de familia, del 
cual no es entonces más que el instrumento; b) Cuando se hace la ad- 
uuisicihn con un valor suministrado DGr el nadre de familia. ex re o ex 

ntia pafvia. 
.-111. De la regla "nihi per extranedm peraoriam adguiri posse". 

Si, scgún los antiguos princioios del Derecho civil. las personas baio no- 
testad no son más que una'sola persona con el jefe de familia, 61 cual 
se aprovecha de sus adquisiciones, la regla era completamente diferen- 
t e  para las personas que no estAn unidas entre sí por ningún lazo de 
potestad. El Derecho Romano no admite que se pueda llcgar a ser pro- 
pietario por el intermedio de una persona libre y s t i i  juris. Asi, pues. 
cuando un ciudadano ha dado mandato a un tercero de adquirir por 61 
l a  propiedad de una cosa, ese mandatario no representa al mandante, 
y, aun cuando 61 reciba tradición en nombre del mandante, llega a ser, 
no obstante, único propietario (1). 

Pero mientras que esta regla ha  permanecido siempre verdadera 
para las adquisiciones por mancipación o in jure cesaio, se ha  transtor- 
mado, desde la Bpoca clásica, para los modos de adquirir que tienen como 
base la posesión, a saber: l a  tradición y la usucapihn. Resulta de ello 
que en el último estado del Derecho, la antigua regla ha  desaparecido, 
a l  mismo tiempo que la manciparión y la i n  jure cessio. que habian teni- 
do su único dominio, y que si las Instituciones de Justiniano la citan 
aún  . .  . ( S  5,  ht . ) ,  ella no tiene ya, de su tiempo, in&s que un interes his- 
<Oric». 

¿I>P que manera se hubia realizado ese prngraso? Iknios visto ~61110 
sc Iinl>la llrgado a ndmitir 13 udquisición de 13 pnscsi6n por inlcrincrlio 
de 111i tercero, cvrpore olieno, sicinprc que se tuviese por si inisrno cl 

ueniens I~cluoso,n ei proccdal. 
15) iOué  IIc<w n sucodcr n la muerte del IiHo de tarnilla con los bienes advontlcios 

y 1, r>eEuiio~ rnsirinse y ~ ~ s i - e a ~ l r ~ n r e P  Y.. sobre cste tinto. el n.' 693. 
mi. (1) La regla estd formulada por Gayo, 11. 9 fk + hir mDnrel per librros homi- 

nes. qiios riegue j i r i  r2osbo bribieclos hobemus, rimuc bnna Iide poddeniw.. .  nulla rz causa 
nobis adgrtiri posrc. S I  hoz e l  quod vulgo dicilur ,m o;lroileain persoriam nobis adqulrl 
non posse... V. para o1 final do1 texto 13.- 160, nota 2. 
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animua domilti; cómo esta soluciiin dada por Neracio, en tiempo de 
Trajano, pero d~ldosa aun en tiempo de Gayo, habla sido consagrada 
a fines del siglo ii de nuestra era, en tiempo de Severo y Antonino (V. nú- 
mero 166 y not:ns). 

Estos principiios admitidos para la posesión influyeron naturalmen- 
t e  en la adquisici6n de la propiedad, cuando tiene por base la posesión, 
es decir, por la trad?ción y por la usucapión. En efecto: a) Ticio da a 
Sempronio el mandato de comprar en su nombre a 8, mandante, una 
cosa nec naneipi, y de recibir la tradición de ella. Desde que e1 propie- 
tario vendedor ha  entregado la  cosa al mandatario, en ejecución de la 
venta, el mandante adquiere su posesión, aun antes de haber sido in- 
formado de ello. F'ero como hay en 6, la  voluntad de adquirir y, en el 
h d e m  la voluntad de enajenar en su provecho, el mandante Ticio 
llega a ser al mismo tiempo, por el efecto de la tradición hecha al man- 
datario Semproni:~, no solamente poseedor, sino propiztario (2); b) Si, 
por el contrario, ia tradición ha  sido hecha a1 mandatario por un no 

ro ietario, el niandante no puede obtener mas que si le habia sido 
gecga a 61 mismo. Es solamente poseedor, pero puede usucapir (31. Sin 
embargo, la usucapión no comienza m &  qiw desde el dia en que ha sido 
informado de la tradición,.porque es preCiF0 que sea de buena le, y no 
puede serlo sin tener conciencia de su cualidad de poseedor (4). 

En resumen: en la &poca clásica, la  regla, según la cual no se puede 
adquirir la propiedad por una persona extraña, no subsiste ya m4s que 
para la nrancipai'io y la  in j u r e  ceasio (Modestiiio, L. 53, D., de d q .  ver. 
dom., XLI ,  1 ) .  Pero, bajo Justiniano, cuando esos modos de transmi- 
sión han caído en desuso, asi como la distinción de las cosas matffiipi 
y nec mancipi ha cesado realmente de ser exacta, puesto que con ?a 
ayuda de la  tradición o de la usucapión el mandante puede adquirir 
la propiedad por el mandatario. 

(2) Neraclo, L. 13, pr.. D., de adq. rer. dnm.. XLI, 1: Si pmeuraior rem mihi emerilez 
m a d d o  meo, eiyui sil lradllo meo nomine: dominium niihi, id es1 propriclar odquirilur 
e l i m  i g n w ~ l i .  Ulplaoo, L. 20. 9 2, D., de ruip. rer. dom., XLI. 1: ... Quia place1 PET l lberm 
r>umnnrii omniwn mrum pssessionem quorri posse el per hwic domlrii~m. 

(3) 1, $ 5, prr <tuos p.m.. 11, 9: ... El pcr hanc posessionem eliam dominjum (rabia 
odquiri). ri dominiu luil qui lradidil. wl usucnpianmi oul longi lemporis praoaocctl,lionem, si 
dominua luir. 

(4) Paulo. L. 47, D.. de usr~rp., XLI. 3: S i  emplam rem mihi p<ocurri!or ignorale me 
mm nomina adprehenderil, q m u i s  posridecni. e m  non iisueapiam. yuzo u1 ipnorontcs usucr 
p e ~ i ~ u s  in peeuliaribrrs lanlum rebui r~eeplum est. V. n.O 258, 2. 





SEGUNDA PARTE 

DE LOS DERECHOS DE CRÉDITO U OBLIGACIONEC 

Generalidades. 

(1, de obligalio>tibw, 111, 13.) 

262.- -fiemos visto que los derechos que componen el patrimonio 
de los particulares se dividen en derechos realee y en derechoa de &dilo. 
Hemos concluido el estudio de los derechos reales; nos falta halllar de 
los derechos de crbdito. Se les llama t amb ih  obligaciones. El derecho de 
cr6dito es, en efecto, una relación entre dos personas, de las cuales una, 
el acreedor, puede exigir de la,otra, el deueor, un. hecho determinado, 
apreciable en dinero. Ahora hien; esa relarión puede ser considerada 
desde dos puntos de vista diferentes: del lado del acreedor, es un deecha 
& mdditi que cuenta en el activo de su patrimLnio; del lado del deud r, 
es una abligacidn, una deuda que figura en su pasivo. Los jurisconsultos 
romanos se sirven exclusivamente de la palabra ohligatio, en un sentido 
muy amplio, ara designar el -6dito lo mismo que la deuda (L. 4, D.. 
da noval. XL%I 2. 1. 5 2, quz6. al. lie., 11, 8). 

La teorla de las obligaciones es la  que los romanos han llevado 
al m& alto grado de perfección. Es que ella fu6 la obra de la razón 
misma de los jurisconsultos, que, intdrpretes juiciosos de la voluntad de 
las partes, se aplicaron a desarrollar sus principios con la dclicadeza 
de análisis que era su ciialidad propia. Gracias a su influencia, las reglas 
de las obligaciones, sustraídas muy pronto al formulismo primitivo, se 
ampliaron, hasta el punto que han acabado por constituir un fondo 
comijn, aplicable a pueblos de costumbres y de civilizaciones diferentes. 
Por eso, a pesar del importante puesto que ocupa en el Derecho, los le- 
gisladores modernos han podido aceptar esta teorfa, en sus elementos 
esenciales, tal como los romanos la  hablan concebido (1). 

263.--1. Dejinicidn y elementos de la o6ligacidn.-.Las Instihicionas 
de Justlniano definieron asi la  obligación: es un lazo de dmccho que noa 
cotutrific cn la necesidad de pagar alguna cosa conforme al Derecho & 
nuestra ciudad (1). La obligación esta así comparada a un la70 que une 
una a otra a las personas entre las cuales ha sido creada; es, por otra 

ne r0mMI .  
esa. i )  Pr.. de di¡#.. 111, 13; ... Obiigdio ex1 lurld uineulum, qiio neceisilola adringi- 

mur die&# d a n d a .  rel. uciindum noilrae eioilolis l w a .  



parte, un lazo puramente jurídico (2). Pero si sujeta al deudor, si limi- 
t a  su libertad, no hemos de sacar de ahí la conclusión de que sea una 
molestia en la sociedad. El hombre no puede bastarse a sí mismo. Tiene 
necesidad de la iiidustria, de la actividad de sus semejantes; es por medio 
de las obligaciones por lo que obtiene y por lo que da por si mismo 
servicios recíprocos. Cuanto ni& se civiliza una nación, más se deseri- 
vuelve en ella el derecho de obligaciones; de donde surge la importancia 
capital de esta materia, que no ha cesado de perfeccionarse desde los 
orígenes de Roma hasta nuestros días. 

264.-ne la definición de la c bligación surgen los tres elementos de 
que se compone: a) Un  suieto acl im,  el acrcedov; puede haber uno o varios. 
Al acreedor pertenece cl derecho de exigir del deudor la prestación que 
es objeto de la obligación. El Derecho civil le da, como sanción de su 
crbdito, una acción personal; es decir, la faculta4 de dirigirse a l a  auto- 
ridad judicial para obligar al deudor a pagarle lo que se le debe. Esta 
sanción, organizada según los principios del Derecho civil romano, 
caracteriza a las obligaciones civiles, las únicas que son verdaderas 
obligaciones, que consisten en un  lazo de derecho. E n  ciertos casos, sin 
embargo, se encontró bien admitir que una pcrsona pudiese no estar 
obligada más que según el derecho natural; era un simple lazo da equi- 
dad. Resulta de consecuencias qne los jurisconsultos y el pretor acaba- 
ron por precisar. Pero estas r bligaciones imperfeclas, calificadas de 
nnlurales, no han sido jamas sanci.nadas por una acción. Aquel en pro- 
vecho del cual habían sido reconocidas no podía contar más que con 
una ejecucinn voluntaria de  parte del deudor (1); b) Un sujeto pasivo, 
el deudor. Es la pcrsona que esta obligada a procurar al acreedor el 
objeto de l a  ohligacinn. Puede haber en eila uno o varios deudores, 
conto uno o varios acreedores (2); c) Un ohe to .  El objeto de la obli- 
gación consiste siempre en un acto que e1 deudor debe realizar en pro- 
vecho del acreedor, y los jririsconsultos romanos lo expresan perfecta- 
mente por medio de un verbo: facere, cuyo sentido es muy amplio, que 
comprende aun la abstención (3). Al lado de  esta fórmula general están 
más precisos ciertos textos. Distinguen en tres categorías los diversos 
actos a los cuales puede ser obligado el deudor, y los resumen en estos 
tres verbos: dare, pmeslare, facew (Gayo, IV, 5 2). Dwe es transferir 
la propiedad de la cosa, o constituir un derecho real. Praestwe es pro- 
curar el disfrute de una cosa, sin constituir derecho real. Facere es 
llevar a rabo cualquier otro acto, o aun abstenerse. 

(21  ES^^ metalora se encucntrn cn la palabra ob-ligalio, de ob lignre. a t a ,  y en la 
pnlnbra por laciial se exprcrnbu sn el antiguo Derecho Romano le iduidc obligaoi6n: nlzum. 
de melere, anudar. onwdennr. Ha servido aUn pira designar In extlncidn de la obligaci6n: 
sdidio: el Lam se ha desatado. soli&i$im. 

264. (1)  En este regvndap?rte del estudio del patrimonio trataremos primero exclu- 
sivamente de las obligaciories etvrles o +mcionodor. wmo lo hacen los jurlscomultos roma- 
nos. Volveremos despues a las obligaciones naturolrs a tltulo de npfndice (V. 526 a 530). 

(2) El ocrenlar y el deudor sc llnmnn en general cmdilor y debimr. Sin embarpo, le pale- 
hin rorss, que dnignl  en su ientido ropio o iina persona complom~tlda en un Proces?. 
drspu& de la lilisonlerlalio (Festus. 80 Ilpus) ,  se emplea tambiEn por los textos para cala- 
fieixr indistintamente al norecdor y al deudor, aun entes de todo recurso a la autoridad 
ludici~l (1.. 1, 11. de diiob. rdr.. XLV, 2). En un sentido m6s cspoclel, reus designa iinica- 
monte al doinandhdo, y, por consreiieiieia, al deudor (Gayo, 111. B 180). 

N. del T.-].= palabra obligolio, eii 01 lengu?Je de las lucntes del Derecho Romano,ad- 
m6s del sentido ostricto en que se toma su deliniei6n. rc usa para denotar la fuente de la 
obligaridn. el dorecho dcl que piiode ~ i g i r  In prestueidn, el deber r,epeotivo del q"e se ve 
comp~lido a esta, e1 documento que sirve de prueba de la existencia de la obligación y la 
sujccidn de una eora n prendn o a hipoteen. 

1)el concepto regiin el eunl la obligqcidn no esrahieoo relaeldn a! direera entre ei 
acreedor y la cona y que solamente atribuye deiecho a una prcstae%?e deduce que las 
obii acnone$ no pieden ser objeto de posesi6n o de ounsl-posesf6n. 8) : Paulo,L. 189, U.. de wrh. sipn.. L. 16: Faeere oporlero el hane sipnificolionem h o h t  
UI obslmcol quis ... Ad. L. 218. U.. e d .  



La obligación tiene siempre por objeto un acto del deiidor, que esth 
personalmente obligado; resulta de ello qiie nunca, ni aun cuando ella 
consista en dore, transfiere por si misma ni la propiedad ni ningún otro 
derecho real. El deudor esta obligado solamente a efectuar esa trans- 
ferenria por medio de los modos especiales creados ara este efecto (4). 

26b-11 .  Diviaionea de lae ob1igacionea.-Las fnalilwiones de Jus- 
tiniano dividen las obligaciones según la autoridad que las has sancio- 
nedo y según sus fuentes: 

1.  Las obiig:aciones sancionadas se califican de una manera general 
como obligaciones civiles cuando se contraponen a las obligaciones na- 
turales, que estfiii desprovistas de sanrión. Pero cuando se quiere pre- 
cisar por qu6 autoridad han sido provistas de acción, se las divide en 
obligaciones civiles y obligaciones honorarias. Se entiende entonces por 
obligaciones civiles las que han sido sancionadas por el Derecho civil, 
en estricto sentido, es decir, por una de las fuentes del Derecho, distin- 
t a  de los edictos de los magistrados. Las obligaciones honorarias son 
aquellas que han recibido su sanción de  los edictos de los magistrados. 
j u s  Iwwrarium. Se las llama tambikn pretorianns, porque han sido san- 
cionadas casi todas por el pretor (1). 

2. Las obligaciones se dividen en cuatro clases, según las fuentes 
de donde procedan. Nacen, en efecto, de un contrato, de un delito, como 
& un eiintrato, o como de u n  delito (V. n." 266, nota 3). 

266.--111. Bi~entcs o/ desenvolvimiento de las ob1zyacionea.-De las 
cuatro fuentes de obligaciones admitidas en la 6poca clhsica del Derecho 
Romano, las principales y m i s  antiguas son los delitos y los contratus. 

Siendo la obligación una restricción a la libertad del deudor, se com- 
prende que no puede hallarse uno en este estado de dependencia más 
que en razón de causas bien determinadas. Ahora bien; hay dos de ellas 
que reclaman naturalmente la sanción del legislador. I'rimeramente, el 
daAo in~iistamente causado: toda mala acción, todo acto contrario al 
derecho, y que lleva perjuicio a los demas, debe obligar a su autor a una 
reparación; despuhs, la voluntad libremente manifestada: cuando una 
persona ha tornado un compromiso con relación a otra que lo acepta, 
está obligada y debe cumplir io que ha promelido (l!. 

14 Uerecbo Ftomano he reconocido estas dos grandes causas de  obli- 
gaciones, p ~ r o  no de  una manera absoluta, y solamente bajo ciertas 
condiciones: si el hecho ilicito constituye un delito; si la voluntad se hd 
manifestado en un conlralo (Gayo, 111, 8 88). 

Las obligaciones asi consagradas han sido, por otra parte, poco nu- 
merosas en su origen. Entre los primeros romanos, agricultores y gue- 
- - 

(4) 1.3 10 q i e  dbo paulo en el L. 3. pr., D., de obiig.. XLIV, 7, cuyo texto se ha olta- 
do on el "&mero 145. nota 2. 

2.6. i l )  I. P ;. h!.: Omnlum obiluailanzim tummn diuisio Iri duo ouicra diducllur: 
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rreros, extraños al comercio y a la Industria, las necesidades eran muy 
limitadas; el pr6stamo de dinero, el cambio, bajo sus diferentes formas, 
bastaba a satisfacerlas. El castigo de los actos ilicitos, que llevaba con- 
sigo una pena pecuniaria, era una fuente de obligaciones mucho más 
abundante. Pero cuando Roma ha entrado en relaciones con otros 
puehlos, la riqueza privada se ha arrecentadu, y cuando una civilira- 
ción más ;idelnntuda hu hecho nacer necesidades nuevas, el circulo de 
las transacciones se ha ensanchado. El Derecho ha debido sancionar. en 
un gran número de casos, el convenio de las partes, al mismo tiempo pue 
lo somete a formas determinadas para garantizar la sinceridad. Al mismo 
tiempo, unas leyes extendlan y completaban la lista de los delitos, cuya 
represión era preciso asegurar. Asi se desarrollaron los oont~atos  y los 
d ~ l i l n a ~  - -. . . . . . 

Esta clasificación de las fuentes de obligaciones llegó a ser insufi- 
ciente a medida que el Derecho Romano se perfecciona. Los juriscon- 
sultos, tratando de determinar las causas de las obligaciones sanciona- 
das ~ o r  el Derecho. reconocen aue se Duede estar oblinado sin aue hava -- - -~ - ~ ~, - ~ ~ - - ~ ~ - ~ -  . ~ - ~~" -- 
habi'do contrato ni delito. ~ a & .  &Una de sus obra< los A&. de la . ~~ -~ 

cual no tenemos más aue fraementos en el Dioeslo. estudia esa; otras 
causas de obligaciones-que n o  son ni contrato; ni delitos, pero que se 
les parecen, que son como sus imágenes diversas, variae causarum figu- 
m e .  Un anhlisis más preciso le permite, por otra parte, separarlas en 
dos categorias distintas, según que uno está obligado como a conse- 
cuencia de un contrato? quasi ex conlrartu, o como a consecuencia de un 
delito, quasi e x  rnaleficzo ( 2 ) .  Asi, un heredero acepta una sucesión: está 
obligado a pagar los legados. Sin embargo, no hay contrato; pero ha 
habido por su parte un acto de voluntad licito que se aproxima al con- 
trato y no al delito: su obligación nace quasi ex contraetu. Una persona 
lleva a cabo un acto ilicito que no entra en la categoria de los que el 
Derecho Romano califica de delitos: su obligación nace quasi e x  delicto. 
Gayo reconoce, pues, impllcitamente cuatro fuentes de obligaciones civi- 
les, y esta división está más claramente formulada en las Instituciones 
de Justiniano (3). 

267.-Cada obligación toma en Derecbo Romano una fisonomía par- 
ticular, según la causa que la  ha producido. Por eso los jurisconsultos 
no estudian las obligaciones en si mismas, según sus caracteres genera- 
les, sino que se limitan a describir las diferentes fuentes de donde nacen. 
Este es el metodo que seguiremos en nuestras exposiciones. 

(2) L. 1. pr., D., de oblig., XLIV, 7: Obligolinncs a d  rr conlroelu noscunlur out e= 
molelieio aul praprio qucdm jure e+ voriia eourarum jiyiiri~. L. 5,  1. D., eod.: Tulcloe... 
ludicio qui lenenlur... qrio~i er conlraclu lenori uiwndiir. 1.. 5, 5 4. 8.. exf.; s i  Judn lilem 
soam /eceril. .. uidrliir quari e= ntale,irio leneri. 

(3) 1, 5 2. de ohlig.. 111. 13: ... AMI er mnlradu aun1 (obiigol~oncs) oul qaiari n mn- 
irorlu out ei mdelicio aui puosi er molelirio. Nuestro Lbdigo Civil distingue oineo fuentes 
de obligaciones: los conlrolo~ los delilos, los cuasi-mnlrolos, los cumi-delilos y la le{> (articu- 
lo 1.37U. C. C.). Lar obligaciones que no naoen de un hecho del hombre se consideran qu! 
vlfnen de la ley. En Dereciio Homunonacrn quori er mnlroelu. Igualliiente niiestro c u o ~ t -  
ddllo no corresponde exactamente. or otrns razones. a las obligaciones nacidas quasi er 
delicla (V. n.. 462, nola 1). .\in ememgo. con esta reserva haremos uso de hs palabras 
Et1.6i-mnlr010 Y ~ ~ ~ a ~ i - d d i l o ,  PlVB m68 ~ ~ m ~ d i d w i ,  



Capítulo 1.-De las obligaciones nacidas de  los contratos 

5 1.-Noción y desarrollo de los contratos. 

268.-1. Nocidn & los confra1os.-En todo contrato hay una con- 
vención '1). Para tener la noción del contrato es preciso, pues, saber 
primeramente lo que es una convención. Ahora bien, cuando dos o mi s  
personas se ponen de acuerdo respecto a un objeto determinado, se 
dice que hay entre ellas convención o pacto (2 ) .  Las partes que hacen 
una convención destinada a produc i~  u n  efecto j t d d i c o  pueden propo- 
nerse crear, mdiJtl:a? O extinguir u n  derecho. No tenemos que ocuparnos 
aqut más que de las convenciones que tienden a wear un derecho: son las 
únicas que forman el genero cuya especie es el contrato. 

La convención no puede crear toda clase de derechos. As1 es impo- 
tente para establecer por si misma los derechos reales, los cuales estan 
constitutdos por modos especiales V n.o 145, 2). (Pero basta al menos 6. para crear la obligación? En derec o natural es cierto que si el Ob'eto 
de la convención <:S licito, el que se ha  Comprometido libremente debe 
estar obligado. Este principio se ha  consagrado en nuestro Derecho, 
donde toda convenci6n honesta es legalmente obligatoria !articulo 1.134 
C. C.:. La voluntad de las partes es soberana; la ley la Sanciona, y toda 
convención destinada a roducir obligaci6n se califica de contrato 
(aft. 1.101 C. C.). Pero el eerecho Romano no ha  admitido nunca este 
principio de una, manera absoluta. 

La regla autigua, que domina aún en la epoca clbsica, y que subsiste 
aun en tiempos de Justiniano, es que el acuerdo de las voluntades, el 
simple pacl:,, no basta ara crear una obligación civil (3). El-Derecho 
civil no reconoce este erecto más que a convenciones acompanadas de 
ciertas ftmnalidades, cuya ventaja es dar mas fuerza y mas certidumbre 
al consentimiento de las partes y disminiiir los pleitos, encerrando eii 
llmites precisos la manifestación de voluntad. Consistfan, bien en pa- 
labras srhnnee  ( 4 )  que debian emplear las partes para formular su acuer- 
do, bien en nienc,ionea escritas; bien, por último, en la remisidn de u n a  
u ~ a ,  hecha por una de las partes a la  otra. Estas formalidades, llevadas 
a cabo, venian a ser la causa por la que el Derecho civil sancionaba una 
o varias obligaciones (ilpiano, L. 7, 5 4, D., de paelia, 11, 14). Sin em- 
bargo, se derogó esta regla en favor de ciertas convenciones de uso Ire- 
cuente y de importancia practica considerable. Fueron aceptadas por 
el Derecho civil tales como el derecho .de gentes las admjtia, es derjr, 
válidas por el a010 <:onsenlimienlo de las partes, sin ninguna solemnidad (5). 
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Cada una de las convenciones as1 sancionadas por el Derecho civil 
formaba un contvato y estaha designada por un nombre especial (6). 
Los contvatos en Derecho Romano son, pues: unas contenciones que están 
destinadas a poduc ir  obligaciones y que han sido sancionadas y nombra- 
daa por el Derecho civi!. 

269.-Desde fines de la República se ha  determinado el número 
de los contratos, y se distinguen cuatro clases de ellos, según las forma- 
lidades que deben acompañar a la convención: l. Los contratos verhia 
se forman con la ayuda de palabras solemnes. No citaremos aqul más 
que el principal: la ealipulación; 2. El contrato l i l twia exige menciones 
escritas; 3. Los contratas re no son perfectos sino por la entrega de 
una cosa al que viene a hacerse deudor. Son el mwluum. o préstamo de 
consumo, e1 comodato o pr6staino de uso, el depdsito y la p e n d a ;  4. Por 
último, los contratos formados solo conaensu, por el solo acuerdo de  las 
partes. son: la venta, el arrendamiento, la sociedad y el mandato. Toda 
convcnción que no figura en esta enumeración no es un contrato; es un 
simple pacto que no produce en principio obligación civil. 

Si es dificil precisar en que epoca se ha hallado definitivamente 
establecida esta lista de contratos, es cierto que no data de los origenes 
de Roma. En un pueblo de costumbres sencillas y rudas, como las de 
los romanos de los primerus siglos, los procedimientos empleados para 
ligar a dos partes que quieren obligarse una con respecto a la otra deblan 
ser poco numerosos y llenos del formalismo que caracteriza a las legis- 
laciones más antiguas. Ko es sino por un progreso lento y continuo por 
lo que las fornialidades primitivas de que estaba rodeada la convención 
han debido simplificarse y por lo que el Derecho Romano, sea por el 
perfeccionamiento de sus propias instituciones, sea por prestación de 
los usos comunes de  los pueblos vecinos, es decir, el j a s  genlium, ha Ile- 
gado a sancionar las cuatro clases de contratos vigentes en la epoca CM- 
sica. &uál ha sido el piinto de partida de ese desarrollo histórico de los 
contratos, y cómo se ha efectuado? Es ésta una cuestión oscura. Sin 
embargo, 13s datos suministrados por los historiadores, ciertas disposi- 
ciones de la ley de las X I I  tablas, y aun algunos textos de jurisconsnl- 
tos, han permitido formar una teoria, en la que la conjetura tiene ancho 
canipo, y sobre la cual está lejos de llegarse al acuerdo, pero de la que 
es ncccsario indicar los principales rasgos. 

370.-11. Uesawollo kistórico de las cuatro clases de contratos.- 
Parcce que las dos mancras m$s antiguas de obligarse que han cstado 
en USO entre los ronianos fueron primeramente el mxum, que tenia 
por causa un pr6stamo dc dinero; después, la sponsio. Sin duda, se prac- 
ticaron desde su urigen otras op~raciancs indispensables aun en una 
sociedad nacirnte. Prro unas, tales como la venta y el cambio, se hicie- 
ron desde luego al contado; las demás, como el depósito y el mandato, 
quedaban fuera de la esfera delDerecho y hallaban su sanción en las 
cost~iinbres. 

1. b.1 nezram se realizaba por medio del cobre y de la balanza, pev 
aes el libvam. En una época eii que los romanos ignoraban aun el arte 
de acuñar la moneda, la cantidad de  metal dada en préstamo se pesaba 
en una balanza tenida por un libripens, investido, sin duda, de un ca- 
ráctcr religioso, en presencia de cinco testigos ciudadanos romanos y 



piiberos (1:. El peso del metal subsistió aún despuks de empezar a acu- 
nar el cobre; porqne esta moneda, aun tosca, no tenia valor mas que 
según su peso, que era preciso verificar (Gayo, 1, 5 122). Pero despues 
de la aparición di: la moneda de lata no se tuvo necesidad de pesar 
las piezas; se las menta  (V. n.o 383, nota 5). El empleo del cobre y de 
la balanza no tuvo ya desde entonces utilidad material. PIo se conservó 
como parte esencial del contrato más que a titulo de símbolo. A esta 
solemnidad iba unida una declaracibn del acreedor, o nuneupofio, que 
fijaba la naturaleza del acto y contenía una d m n a f i o  (2): esto era el 
equivalente de una verdadera condena, que autorizaba el empleo de la 
monus injectio contra el deudor que no pagaba. La persona misma del 
obligado (cwpus) estaba, pues, comprometida y respondia del pago de 
la deuda (3). 

En apoyo de la hipótesis según la  cual el nezum, que sirve para rea- 
lizar el prestarno de dinero, habla sido el modo mas antiguo de crear 
una obligaci6n civil, se puede observar que el mufuun~ ha quedado siem- 
pre para los juris<:onsultos romanos como el contrato por excelencia, 
el que tratan en primer lugar (D., de reb. cred., XII ,  1 ) ;  que no se llama 
primeramente acreedores, eredifwea. mis  que a los que hablan prestado 
dinero, y que esta palabra se extendió a continuación a todos aquellos 
a quienes se debla alguna cosa (Gayo, L. 11, D., de verb. agn .  L. 16); 
que, por úitimo, la antigua expresión aes alienum, usada para calificar 
la deuda. implica que el dendor ha tomado a prkstamo el dinero de otro. 

Es probable que las formas del nezum pudieran emplearse para dar 
a otras convenciones que tenían por objeto deudas de sumas de dine- 
ro, la fuerza obligatoria que les faltaba. Las partes simulaban un prks- 
tamo, a continu:x:ión del cual el deudor estaba obligado civilmente, 
como si hubiese tenido realmente pecunia medifa, dinero prestado. 

Las consecuencias del nezum son mal conocidas. Se sabe, sin embar- 
go, que eran muy rigurosas. En virtud del contrato y sin juicio, el deudor 
que no pagaba estaba sometido a la nianus injecfo, espewie de toma de 
cuerpo ejercida por el acreedor, y que necesitaba la intervención del 
magistrado. Desde entonces, el deudor, declarado nezua, estaba a merced 
del acreedor, que podta encadenarle y tratarle como a su esclavo de 
hecho, si no de derecho (4). El nezus no se libertaba m& que con la 
ayuda de un pago especial, acompañado de la solemnidad de la acs el 
l i b ra  y de una niincupafio apropiada a la naturaleza de la operación 
(Gayo, 111, 5 174.--V. n.o 494, nota 1). 
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La historia de los primeros siglos de Roma esta llena de las luchas 
suscitadas por las deudas entre los patricios y los plebeyos y excesos 
cometidos por los acreedores sobre los deudores ned. Esos abusos pro- 
vocaron una medida legislativa. Hacia el año 428 de Roma, una ley 
Paetelia P a p i ~ i a  intervino en favor de los nezi. Declaró libres a los ciu- 
dadanos que eran nezi en el momento de su promulgación; prohibió 
encadenar en lo sucesivo a los deudores, y decidió que no podrían ya 
comprometer sus personas en provecho del acreedor, sino solamente 
sus bienes 5) Despojada de sus principales efectos, la formalidad del 
nezum cay b .  poco a poco en desuso. 

2. Al lado del nezum, los ciudadanos romanos parecen haber em- 
pleado pronto la Sp0nsi0 como medio de dar fuerza jnridica a las con- 
venciones destinadas a producir una obligación. Desde el siglo v, la 
spowio consiste en una interrogación del acreedor seguida de una res- 
puesta hecha por el deudor por medio del verbo &#pondere, spondesne? 
apondeo. Pero es dificil saber lo que era la sponse'o primitiva y cuál fu6 
su origen. Unos la hacen proceder de una simplificación del nexum, 
p,ues la nuncupatio habría llegado a ser suficiente para obligar. Pero, 
si era asl, ¿por qué se habla suprimido la solemnidad del aes el libro, 
mientras que se conservaba a título de slmbolo en la mancipalio? Des- 
pues la nucupatio emana del acreedor solo; en la sponaio, hay una pre- 
gunta y una respuesta: es ésa una diferencia muy importante para que 
se pueda admitir entre esos dos contratos una relación de filiación. 
Otros hacen derivar la sponaio de un juramento prestado por el deudor 
sobre el altar de HBrcules (Dionisio de IHalicarnaso, 1, 40). Lo que pa- 
rece cierto es que tuvo primero un carácter religioso (6). Pero las cere- 
monias que la acompaiiaban fueron descuidadas a continuación, a medida 
que tomó extensión. Recibió un nombre más en armonía con su función, 
que era fortalecer la convención de las partes: Bste fué la stipulalio (7). 
Esta manera de contratar acabó por ser accesible aun a los extranjeros, 
a condición, sin embargo. de emplear otros términos, porque la palabra 
spondere quedó especial para los ciudadanos (V. n.O 288, 1). 

271.-A1 mismo tiempo que la stipulalio venia a ser un instrumento 
cómodo para sancionar el acuerdo de las partes, nacian dos nuevos 
contratos, por decirlo asl, de las ruinas del nezum: el contrato litfevia 
v e1 m<,f<,.?~m~ -. . . . .. . .. . . . . . 

1. Todo riudadano 3costumLmh a tener un registro, codez, donde 
ronsigii3ba los actos de sil vida pri\.adn. 13 qur habla hecho un prbsta- 
mo nor medio del ?iez<i», no diiaba dc haccrlo constar. escribiendo aiie 
tal ;urna se habla esado y entregado al prestatario:'pecu-ia ezpeñaa 
Titio lata. Se acab! por admitir. sin duda después de la ley Poetelia 
Papiria, que la compiobación del nexum, escrita por el acreedor, con el 
consentimiento del deudor, bastaba para hacer nacer la obligación civil, 
como si hubiese habido realmente empleo del aes e l  libra. Una prueba 
de este origen del contrato lilte~is consiste en la mención que sirve 
todavia "ara realizarlo en la enoca clásica. v en aue f iewa la ualabra ~~ ~~~~ -~ .  s~~~~~~ - ~ ~ ~ - -  ~~~~~~ ~~ -~~ 

L~~~ ~~~ , "  
ezpensum. Se supone, pues, un peso que no ha ténido hgar ,  y'que no 
tiene ya razón de ser (1). 

(5) Sogon Tito Livio. esta ley fuO para Im plebeyos corno In ourom dc una libertad 
nueva. Su objeto no se nos Iia rcv?indo. por otra psrte. sino da iin modo incompleto, or 
un pequeno nomero de tertimonion. ' 1 .  Tito Livio. VII1. 28: Lieer6n. De llwii~%.. 
11, 31: Uionisio de Hnlicnrnano. XVI. 8. 
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2. Por otra parte, se vino a realizar el prktamo de dinero de una 
manera mtis sencilla. Cuando la moneda de plata estuvo en uso, se tuvo 
necesidad de pesar la suma restada. El empleo del aee el libra cesó 
de ser necesario para la peri%ción del contrato, que no exigió en lo 
sucesivo m& que la tradición de la suma al prestatario. Sin embargo, 
es probable que se añadiese con anterioridad a la entrega de las especies 
una crlipulocidn para obligar al prestatario a devolver. Des u& se debió 
libertar de esta formalidad, que necesitaba la presencia f e  las partes, 
y se consideró conio obligado al que habia simplemente recibido una suma 
a titulo de préstamo (2). Esto fué el contrato de muluum que se formó 
re, ,por la tradición traslativa de propiedad de cierta suma al presta- 
tario. E1 uso de añadir una estipulación se conservó largo tiempo, sin 
ser obligatorio en adelante, atestiguando el estado anterior del Derecho. 
Pero cualesquiera que hayan sido sus transformaciones, y aunque haya 
llegado a ser un contrato del derecho de gentes accesible a los extran- 
jeros, el rnuluun no ha perdido nunca su caracter originario. Como el 
contrato litteris, ha  engendrado siempre una obligación de derecho 
estricto. 

272. Con posterioridad a esos contratos nacidos del ncmm, fueron 
sancionados otros por el I>erecho civil, como el muluun, es decir, a con- 
dición de que la convención fuera acompañada de la entrega de una 
cosa al deudor. !ion el comodalo, el depósito y el pignus o contrato de 
~ncnda.  

Estas tres operaciones no eran desconocidas en absoluto de los roma- 
nos antes de que el Derecho civil hubiese hecho de ellas contratos. Las 
necesidades que s,nponen son de todos los tiempos: prestar una cosa a un 
amigo, depositar cn su casa un objeto precioso, dar una garantía real 
a un acreedor, r;on actos que han debido realizarse muy pronto. Se 
procedia de la manera siguiente: la propiedad del objeto prestado, de- 
positado o dado en prenda se transfería al prestatario, al depositario 
o al acreedor, por marnipalio o in jure ceasio. Se afiadia ahí un pacto 
por el cual el adquirente se comprometía a volver a transferir, en mo- 
mento oportuno, la cosa al antiguo propietario. Este era un pacto de 
jiducia sancionado por la acción jidueiae (1). 
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Aparte de ese procedimiento l a  entrega de una cosa en comodato, 
en depósito o en prenda no engendraba ninguna obligación contractual. 
pero la negación a restituir era un acto de mala fe  condenado por las 
costumbres, y que acabó por ser tratado como una especie de delito, 
cuya represión aseguró el pretor dando al que había sido víctima de  
81 una acción in jacfum. 

Mhs tarde, la simple entrega de la cosa fu4, por último, considerada, 
en nuestras tres hipótesis, como una causa suficiente de obligación civil. 
E l  que l a  había recibido estaba obligado a restituirla según la buena fe, 
y el acreedor estaba provisto contra 61 de una acción redactada i n  jus. 
Así, tres nuevos contratos, formados re, el comodato,,el depósito, la T e n -  
da, se agregaron al muluum, pero con caracteres diferentes. E s  Única- 
mente hacia fines de la República cuando parece realizado ese progre- 
so (2). Por otra parte, aun en la Bpoca clhsica, la práctica antigua, 
que consistía en transferir la propiedad de l a  cosa con pacto de fiducia, 
estaba todavía en uso (3). 

273.-Nos falta hablar de los contratos consensuales. 
De las cuatro clases de operaciones a las cuales se aplican, la venta 

es seguramente la m8s antigua. Mientras que la moneda fu6 desconoci- 
da, no se practicó mas que el cambio al contado, efectuado por una 
doble traslación de propiedad. Despues de la introducción de la mo- 
neda, la venta, en la que se adquiere una cosa mediante un precio, se 
distinguió del cambio (V. n.O 360, 2). Para realizarla, el vendedor trans- 
ferla al comprador la propiedad de la cosa vendida por mancipación 
o tradición, según los casos; era un daiio a título de venta, de donde el 
nombre de venumdaiio. E n  cuanto al precio, era pagado inmediatamen- 
te. MBs tarde, la estipulación proporcionó a las partes el medio de hacer 
la venta de otro modo distinto que al contado. Las obligaciones consen- 
tidas por el vendedor y el comprador se resumían y formulaban en una 
doble estipulación: uno se comprometía a entregar la cosa; el otro a pagar 
el precio. La  estipulación debió permitir tambi8n crear relaciones civil- 
mente obligatorias en caso de arrendamiento y de sociedad. Se encuen- 
tran aún bajo el Imperio vestigios de este procedimiento (1). Pero l a  
acción de derecho estricto que sancionaba la obligación nacida de la 
estipulación se sometía mal a l a  apreciación de deudas recíprocas. Por 
eso el Derecho civil acabó por sancionar la simple convención en caso 
de  venia, de awendamienio y de aooiedad. Fueron contratos formados 
solo comensu (2). 

Por otra parte, el mandato fu6 en los comienzos uno de esos servicios 
gratuitos que se piden a un amigo, y cuya ejecución estaba suficiente- 
mente garantizada por la buena fe  y por las costumbres. Es probable 
que fuese ofrecida primeramente por el pretor una sanción m& eficaz, 

(2) la enume;acldn de Im acciones de buena fe expuesta3 por Cleerón, s e a n  el gmn 
pontlfiee Q. Suievola que vida en el siglo vri de Roma. no contiene las awioner de de* 
sito de comodato y de prenda (V. 0.. 273. nota 3). Por otra parte. la ley Julia municl~alls.  
del &o 709. que cita im accione. inlamantes, no habla de 1s acci6n de depdnito. que tenia. 
sin embargo ese uirsctu (V. llnen 111. G i r d .  T M o 5  pSg. 871. 

(3) G&O, 11, 5 GO: Fidrrcin eontrahilur aul c m  crediiorc pionori~ jure. ou cum amlm 
PUO i~iius nostrae res opud eum ~inl... 

27% ( 1 )  cf. Pnm la venta y el arrcndnmlonto. Paulo, L. 36, 5 2, D., de uerb. obl.. 
XLV. 1. Para la soeiedsd. Pnulo. L. 71. pr., D., pro socia. HVII. 2. y triptico de Transil- 
venin (Girnrd Tocrns p4g. 862). 

(2) s e  hA conjet;rado. por la venta y el arrendamiento, que ese propeno se habla 
llevado n cabo por extenridn al derecho privado del uso admitido en d o r e h o  ptibllco. Eo 
elect.0. eunodo el Estado, por el minjsterio de loa censores o de los cuestores. hacia cnn un 

B I U C U I ~ ~  una renta o un arrendamiento. no tenia necesidad de r-wrir a ninguna l o m a  
&dad pura obligar hacia s i  al comprador o aJ arrendatario. En raz6n de su poder. la conven- 
ci6n establecida con 41 hacia ley entre las parta. E n  apoyo de este teoria. se ha observado 
que en el ejemplo de los arrendamientos conrentidos por el Estado. 10% de los partlcul- 
se haciqn de ordinario por cinco años. V. nitmcro 378. 1%'. 
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bajo la  forma de una acción in factum, y que el Derecho civil hiciese 
a continuación del mandato un contrato productor de obligación y for- 
mado por el solo consentimiento. 

En cuanto a la fecha de estas innovaciones, ningún documento cierto 
permite asegurar, aunque se haya dicho, que el Derecho civil haya con- 
sagrado los contr:itos consensuales desde el siglo VI, o aun antes. Pero 
se puede afirmar su existencia a mediados del siglo vir; porque el pon- 
tuice Q. Scaevola cita ya, hacia esta época, entre las acciones de buena 
fe, las que nacen de la sociedad, del mandato, de la  venta y del arren- 
damiento (3!. 

274. IIÍ. Otroa convenciones sancionadm.-Además de los con- 
tratos cuyo desarrollo hemos estudiado, el Derecho Romano ha recono- 
cido fuerza obligatoria s otras convenciones, que no figuran en el nú- 
mero de los conllatos nominados. Unas han sido sancionadas por el 
Derecho civil, bajo la influencia de los jurisconsultos; otras, por el Dwe- 
cho petwiano; otras, por último, por las Constituciones imperialen. 

1. Derecho civil.- a) FuO admitido hacia el fin de la República 
que el simple acto que está unido a un contrato que se relaciona con él 
de una manera Intima le preste, en ciertos casos al menos, un caracter 
obligatorio, y produzca una obligación sancionada por la acción misma 
del contrato. Estos pactos se han llamado pacta adjectadV. n.o 400)j 
b) Bajo el Imperio, ciertos jurisconsultos están de acuer o en que, si 
una convención destinada a procurar ventajas recíprocas ha sido eje- 
cutada por una de las partes, llega a ser civilmente obligatoria. Esta 
opinión acabó por triunfar, y las convenciones asi sancionadas han re- 
cibido de los comentaristas el nombre de contratos inuomiuados (Vease 
número 402). 

2.0 Derecho ;oretorio.-Por su parte, el pretor proveyó de acciones 
ciertas convenciones, tales como el pacto de constituto (V. n.O 410), el 
pacto &juramento (V. n.O 415 y el pacto de hipoteca, que se distingue 
de todos los demás en que es 2 B sancionado nor una acción in rem. la 
acción hipotecaria (V. n o  244). 

3. Cuditucrones impe7ialea.-Por fin, en el Bajo Imperio, las Cons- 
tituciones sancionaron la conuención. & dar entre vivos, y la  que tenia 
por objeto la constitución de una dote. Se las llama pactos legitimas 
IV. n.o  416). 
\ . -  - - -  - - -  

276.-A$, el número de convenciones sancionadas se ha encontra- 
do, en el último estado del Derecho Romano, singularmente aumentado, 
pero ha quedado siem re limitado. Es verdad que se podía hacer obli- 
gatoria una convencitn cualquiera revistiéndola de las formas de la  
estipulación. Pero por sí mismo, el simple pacto, el acuerdo de las par- 
tes, que no entra en una de las categorias precedentes, no ha  bastado 
jamás, N aun bajo Justiniano, para roducir la obligación civil. Este 
sistema tenia la ventaja de hacer m& cierto el consentimiento de las 

artes, obligándolas a expresarlo en la  forma de una estipulaci6n. fJ era esto era una traba a la libre manifestación de la voluntad, y ha  
desaparecido justamente de nuestro Derecho. 

5 %-De Yss principales divisiones de  l o s  eonlratos.  
276.--Se pueden hacer de los contratos varias divisiones. Unas están 

formuladas expresamente por los textos; otras se encuentran en ellos 
solamente en germen. H e  aqui las principales: 
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.-- r- 

os comentaristas- los subdivid& en contrat6s sinalaamáticos 
~~ ~~ 

p&ectos e im?.erfecloa. Los primcros son aquellos cn los cuales todas 
las partcs esthn inmediatamente obligadas desde que se ha  formado 
el contrato; lo que ocurre en la venta, el arrendamiento, la sociedad. En 
los demás, no hay obligación mhs que de un lado en el momento en que 
se forma el contrato; pero puede suceder que posteriormente nazca del 
r t ro  lado una obligación. En semejante caso, la obligación, nacida en 
t l instante mismo de la formaci6n del contrato, está sancionada por una 
acción directa: la otra, por una acci6n contrwzo. Son sinalagmhticos 
imperfectos: el comodato, el depdaito, la prenda y el mandato. 

4 Por último, los contratos pueden dividirse en dos clases, según 
el uso al cual se destinan. Unos, y es el mayor número, sirven para rea- 
lizar operaciones determinadas, y cuya naturaleza está suficientemente 
indicada por el nombre mismo del contrato. Cuando dos personas hacen 
una venta, un depósito. un pr6stam0, de uso o de consumo, se sabe de 
antemano de que clase de negocio se trata y cada uno de esos contra- 
tos no sabría tener otro destino. Son as1 todos los que se forman re o 
solo eonsensu. Por el contrario. la estipulación no implica por si misma 

276. (1) Gayo. 111. 5 89: ... Aul. .. r e  mnlrahilur dlipolio. aul  iwbis, aul  lillerls. aid 
eonsenru.-Ad. 1. S 2 de obiig. 111, 13. 

(2) ~omponi;>, ~ . ' 5 7 ,  D., de ablig. XLIV, 7 In omnibus negaliis mnlrahondis. sive 
bono {ido sinl, siue non sinl... Esta di&i6n no existe yn en nuestro Derecho. donde, en 
principio, to$ios los contratos san de buena fe.-Ct., art. 1.134, C. C. 

(3) La palabra mnlroclus se toma frecuentemente en un sentido especial paro desig- 
mar los contratos sinshginbtioos y de buena fe, por oposici6n n los oontratos unilaterales 
y do derecho estricto.-Ulpiano, L. 19, D., de loh. sign., 1.. 16: Lobeo definil... conlrac- 



ninguna operación especial. Esta es una manera de contratar, una 
forma de la cual se pueden revestir las convenciones para hacerlas 
civilmente obligatorlas. El wnirato litterie ofrece el mismo carhcter, 
pero en una medida mas restringida (Vkanse núms. 292 y 340, 1). 

277.- -La variedad de aplicaciones de la estipulación le da en Derecho 
Romano una importancia muy superior a la  de los otros contratos. 
Por eso los jurisconsultos exponen, al estudiarla, un cierto número de 
reglas que son en realidad aplicables al conjunto de las obligaciones 
contractuales. Nos parece, lógico comenzar por la estipulación 
el estudio de los contratos. ero, antes de hablar de cada contrato en 
particular, hay unos principios generales, unos elementos esenciales a 
la validez de todos los contratos, que debemos separar y exponer, para 
hacer m8s fhcil la inteligencia de los detalles. 

5 S.-De los  e lementos generales  de los  eontralos.  
278.-Ademb de las condiciones de validez especiales a cada con- 

trato, hay unos elementos que les son comunes, y que son esenciales a su 
existencia. Estos elementos son: 1. El wmentimienio de las partes; 
2. Su capacidad; 3. C n  objeto válido. 

1.-Del consentimiento. 
279.- -El consentimiento es el acuerdo de dos o varias personas que 

se entienden para producir un efecto jurídico determinado; es este 
acuerdo el que forma la convención, base de todo contrato (L. 1, 5 3, 
11.. de pactis, 11, 14.-V. n.O 268, nota 1). 

Para que haya contrato es preciso que haya acuerdo, que el consen- 
timiento emane de todas las partes contratantes. Nadie se obliga por 
su sola voluntad. 131 ofrecimiento hecho ppr el que consiente en contra- 
tar una obligación no le afecta de ninguna manera, mientras no haya 
acuerdo de voluntades. Es una simple pollicitation, promcaa hecha, pmo 
no aceptada aún, que no engendra ninguna obligación (1). Es preciso, 
además, que el c:onsentimiento sea real. No se sahria si hay consenti- 
miento de parte de una persona que no tiene voluntad: asl, el loco, el 
infante, no pueden contratar (Gayo, L. 1, $ 5  12 y 13, D., de oblig. XLIV,  
7 ) .  No hay tampoco consentimiento cuando las partes han cometido un 
error tal que en realidad no están de acuerdo sobre la obligación que han 
querido contratar (2 ; .  

Ahora bien; los romanos consideran con razón que el crrw es ezclu- 
sivo del wmeniirnienio en los casos siguientes: a) Cuando las partes se 
engaiian sobre la naturaleza del contrato. Por ejemplo: una cree entregar 
cierta suma en depósito; la otra cree que la recibe a titulo de prkstamo: 
no hay ni depósito ni mutuun, porque no hay acuerdo ni para uno ni 
para otro de esos contratos (3); h) Cuando las partes no se entienden 
sobre el objeto mismo del contrato. Asi, en una venta de esclavos, el 
com rador cree que se trata de Stico, mientras que el vendedor cree d' ven er a Pánfilo; la venta es nula, porque no hay acuerdo entre las per- 
sonas que han querido contratar (4). Estos principios son verdaderos, 
sea el contrato de buena fe o de derecho estricto. 
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Pero puede suceder que, estando de acuerdo las dos partes sobre el 
objeto, una de ellas se engañe sobre la  sustancia, es decir, sobre las cua- 
lidades esenciales que constituyen la  naturaleza propia de una cosa y 
la distinguen de las cosas de especies diferentes. Asl, hay error i n  suba- 
lanlia cuando se toma un lingote de cobre por uno de oro, o vinagre por 
vino; pero no, si el oro que se creia puro contiene una aleación, o si el 
vino se encuentra ser de calidad inferior (C'lpiano, L. 9, 5 2, D., & 
contr. e ~ ~ i p t . ,  XVIII, 1 ) .  E n  rigor, este error no impide que las partes 
estén de acuerdo, y el contrato es válido. Esta solución, cierta en los 
contratos de derecho estricto (L. 22, D., de uerb. obl., XLV, í), era sos- 
tenida por Marcelo aun en la venta, aunque fuese contraria a la equi- 
dad y aunque la venta fuese un contrato de buena fe. Pero Ulpiano, 
en interés del comprador, consideraba, por el contrario, el error sobre 
la sustancia como exclusivo del consentimiento, y declaraba la venta 
nula (5). En cuanto al error que no afccta sino a cualidades accesorias 
del ob'eto, no tiene influencia sobre la validez del contrato. 

%¿.-De esas hip6tesis en que el acuerdo falta de una manera abso- 
luta, es preciso distinguir aquellas en que el consentimiento existe, 
pero en las que está afectado de ciertos vicios, que han impedido a la 
voluntnd manifestarse libremente. Estos vicios son el dolo y la violen- 
cia. El Derecho civil no los considera como obstáculo a la validez del 
contrato. Este principio riguroso tenla pocos inconvenientes prácticos. 
E n  efecto, al principio, los contratos eran en pequeño número y rodeados 
de solemnidades que aseguraban la libertad del consentimiento. E n  los 
contratos admitidos más tarde, siendo de buena fe, los árbitrospodiaii 
atenuar o paralizar los efectos de la obligación si el consentimiento del 
deudor habfa sido viciado. Eii cuanto a los contratos de derecho estric- 
to, unas reformas del pretor les permitió llegar al mismo resultado. 

1. Del dolo.-Se entiende por dolo los manejos fraudulentos emplea- 
dos para engañar a una persona y para determinarla a dar su consenti- 
miento en un acto jurídico (1). En materia de contrato, es preciso dis- 
tinguir si esos manejos vienen de una de las pavtes o de un tercero: 

a) Cuando se ha formado un contrato bajo el imperio del dolo 
por una de las partes, el Derecho civil le considera como válido. La per- 
sona que ha sido engañada habria, sin duda, discernido el dolo con un 
poco más de diligencia. Su consentimiento está viciado, pero existe; 
por consiguiente, se halla ligada por el contrato. Pero seria inicuo per- 
mitir que fuese lesionada por el fraude. Por eso, en los contratos de 
buenafe,  en que todo debe regularse según la equidad, la  acción misma 
del contrato le suministra el medio de escapar de las consecuencias del 
dolo de su adversario. Le bastaba hacer una prueba de ello ante los 
árbitros para evitar, si estaba demandada, el perjuicio de que se ba- 
llaba amenazada, o para obtener. si ejercía por sl  misma la acci6n. la 
reparación del pcrjuicio sufrido. 

Pero en los contratos de derecho eslrioto el Derecho civil no ofrecía 
ningiiu recurso para escapar de los inconvenientes del dolo. Desde que 
las formalidades requeridas habían sido llevadas a cabo, daban la me- 
dida exacta de la obligación nacida del contrato, y el juez de la condic- 

(51 Ulpiano 1.. 9 2, de eonlr. empl., XVIII, 1.-L. 11, 9 1. D.. d. Es una nulidad 
absoi~lo por t& de ~onrcntimiento. En  nuestro Derecho. el arror  obre In sustancio, on- 
tendida. por otra parte. en un sentido m8s amplio, es solamenta un vicio del cansentimien- 
to. Y In nulidad que resulta de cilo es iinainulidnd reioliuo.41.. arts. 1.110 y 1.117, C. C. 

280. (1 ,  L. 1, B 2, D.. de dolo mofo, IV, 3: ... Lobm... slc delinil d o l m  moium esse; 
amiteni eniiidilolem, alloeiem, mochinolionem. od eiremueniendum. faliendum. deeipiendum 
diI!'Um ndiiibilom. Los romanos llaman a ese dolo doliis molus. Le di~tinguian del dolus 
BYIIUs. OS decir, de los arli ieios mss o menos h6bilcs de que uno se puede servir para llegar 
a un resultado Ilcito. IIi d i s  bonus pueda extrsfio al Derecho.-Ulpiaiio, L. 1, 5s 2 y 3, 
U.. de delo tmio, 1V. 3. 



fio no debia aportar ningiin medio de 'conciliación por razón del dolo. 
Es verdad que, en caso de estipulación, el acreedor podía ponerse en 
guardia contra el dolo del deudor, hacidndole prometer, por las pala- 
bras mismas del contrato, que se abstendría de todo dolo presente 
o futuro. Esta clkusula, clausclla doli, modificaba el carkcter de la acci6n 
nacida de la estipulaci6n. y permitía al litigante hacerse indemnizar 
en caso de dolo por parte del que promete (2). El procedimiento quedó 
siempre en uso. F'ero no aprovechaba m &  que al acreedor. El pretor 
organizó, en interks de las dos partes, un sistema de protección más 
completo, que comprendía: 1.0 Una acción especial, la aecidn de dolo, 
que la parte perjudicada por el dolo puede ejercitar, cuando la obliga- 
ción ha sido ejecutada, para obtener reparaci6n. Esta acción rigurosa, 
que llevaba consigo la nota de infamia para el demandado condenado, 
no se daba m& que a falta de cualquier otro recurso; 2.0 Un medio 
de defensa, la ezceptio doli, que el deudor victima del dolo del acreedor 
puede oponer a su acción cuando no ha ejecutado a6n la  obligación (3): 
3.0 Por ultimo, la in. i d e g u m  reafitwfio, por la cual las cosas se esta- 
blecen nuevamente en el estado en que estaban antes del contrato (4). 

b) Si el dolo emana de un tercero, la parte que ha sido engañada 
no puede prevalerse de ello con respecto a la otra parte, aun cuando el 
contrato sea de buena fe. Puede solamente ejercitar la acción de dolo 
contra ei autor del dolo, para obtener daños y perjuicios (Gayo, L. 8, 
D., de &do malo, IV, 3). 

2. De la violencia.-La violencia, via ac metua, consiste en actos de 
fuerza material o moral, que de ordinario hacen impresión en una pcr- 
sona razonable, 'y que inspiran a la que es objeto de ella un temor su- 
ficiente para obligarla a dar su consentimiento (L. 1 y L. 6, D., q u e  
mef. c., IV, 2). Lo mismo que el dolo, no impide que el contrato sea ci- 
vilmente válido, porque el acuerdo de las partes existe. La persona que 
ha cedido por temor podla elegir entre dos partidos: soportar la violen- 
cia o consentir en el acto que se le ha  querido imponer. Eia consentido 
por temor, pero ha consentido (5). Está, pues, obligada por el contrato. 

La situación era la misma que si hubiese habido dolo. La parte vic- 
tima de la violencia, suficientemente protegida en los contratos de 
buena fe, quedaba indefensa en los contratos de derecho estricto. Por 
eso el pretor cre6 contra la violencia recursos anklogos a lus que diera 
contra el dolo: una acci6n rnetua causa; una excepción rur fu~  cauan; 
por ultimo, la r n  inlegrum restitutio (G). 

La accibn y la excepcibn de violencia se distinguen. sin embargo, 
de la acción y de la  excepci6n de dolo por una diferencia esencial: esta 
es que la parte cuyo consentimiento ha sido viciado puede usar de ello 
contra la otra parte contratante, aunque la violencia emane de un ter- 
cero (7, .  Esta solución se justifica porque la violencia lleva a La liber- 

(2) Peplnieno. L. 121. pr.. D.. de wrb. oblig.. XLV. 1.-V. sobre 1s clansula doli 
el nImro 291. 

(3) Gayo. IV. $ S  118 y 118.-Utpinno, L. 36, D.. de ucrb. oblig., XLV. 1: Si  puit, c m  
aliie~rum ronmnlrscl obligari, nlilrr w machinolionem obiigolus esl. eril pui<lcrn rublilile- 
le juri. obslriclur, sed doli Lzeeplione uli polesl; yuca onim pir dolein obiigolirs &, mmpllil 
el ezcepfio. 

(4) V e m e  sobre In crccpcldn, la orcMn y la in inlcgrum reslilulia, puntas de a c u d o  en 
csiio de dola y sobre sur feohsr, los oiuneros 788, 804, 812. 1. 

(51 Paulo, L. 21, S S. U.. quod mal. c., IV, 2: ... Quioqunmuir. s i  liberum csyl, noluls 
arm IMWI c m c ~ u ~  wlui. 

(6 )  Vanse sobre la exccpcl6n. la awl6n y la in inlcgrum rclilulio, puates de acuerdo 
en caso de violenel", y sobre sus fechas. los "timerol 789. 804, 812. 1. 

(7) Cf. W a  la 1neei6n. U1 ieno. L 8.  5 8. y L. 14. 3. U., qiiod mel. c.. IV, 2. Pare 
1. ueewlbn. I.lPinno. L. 1, 153. U., & dali nioii.... XLIt .  4. La misma distlnckin entr. 
al dolo y Is violencie -taco-adaen nuestro D u s h o p o r l o s ~ ~ t l ~ u l o n  1.111 y 1.116.C. C 



tad del consentimiento un alcance más grave que el dolo, y porque la 
persona que ha sido victima de ella tiene necesidad de una protección 
más amplia y más eficaz. 

11.-De la  rapacidad d e  las  partes.  
281.-Para que un contrato sea válido es preciso que esté hecho 

entre personas capaces. No debe confundirse la incapacidad con la im- 
posibilidad de consentir. El loco y el infante no pueden contratar, porque 
no tienen voluntad y porque no pueden consentir. Los incapaces, por 
1.1 contrario, gozan de su libre alhedrio, y pueden manifestar seriamente 
su voluntad; pero el Derecho civil, por razones diversas, anula su con- 
sentimiento. La capacidad es, pues, la regla; la incapacidad es la exccp- 
ción, y no existe sino en la medida en que es pronunciada por el Derecho. 
1-lay incapacidades especiales en ciertos contratos. No hablaremos aqui 
más que de las incapacidades generales. Unas alcanzan a las personas 
libres, y tienen por causa, lo más frecuentemente, la protección del in- 
capaz; son las que derivan de la falla de edad, de la prodigalidad y del 
aexo. Las otras se refieren a los esclavos. 

1. Incapacidades que reeullan de la falta de edad.-a) De los impú- 
beros: El impúbero, salido de la infancia, es sui juris, o sometido a la 
~~o t e s t ad  paterna. En todo caso, tiene una voluntad, pero no puede 
casi apreciar las consecuencias de un contrato; por eso el Derecho Ro- 
mano lo declara incapaz en cierta medida. 

Hemos estudiado ya la incapacidad del impúber0 sui jwis,  o pu- 
pilo majm infanlia. Establecida en su favor, no le alcanza, en materia 
de contratos, más que si desempeña el papel de deudor: no puede obli- 
garse más que con la  aucto~ilas lutoria. Pero es capaz de desempeñar el 
papel de acreedor, de estipular, por ejemplo; lo que no puede serle sino 
ventajoso (Véanse núms. 113, 114 y 115). 

En cuanto al impúber0 major infantia que está bajo la potestad 
paterna, su situación es anaoga a la del pupilo, porque es capaz, en 
general, de figurar en un contrato, de suerte que haga nacer un crédito 
que aproveche al jefe de familia, y es incapaz de obligarse. Pero difiere 
de él porque esta incapacidad es irremediable: el padre no puede, en 
electo, dar su auctoritas como el tutor. Ello es asi, cualquiera que sea 
el sexo del impúber0 (1). 

b)  De los lnenwes de wintieinui años.-Durante largo tiempo, el 
Derecho Romano consideró como enteramente capaz al hombre mi juria 
que habia llegado a la pubertad. Es únicamente bajo Diocleciano cuando 
se trató como legalmente incapaces a los que tenian curadores perma- 
nentes. Se les asimiló a los pupilos salidos de la infancia. Capaces de 
estipular y de contratar en general como acreedores, fueron incapaces 
de obligarse sin el conscntimiento de sus curadores. Despub de cesar 
la fuerza obligatoria de la tutela perpetua, esta incapacidad se extien- 
de a la  mujer sui j u ~ i s  menor de veinticinco años, cuando tiene un cu- 
rador permanente (VBanse núms. 127 y 128). 

2. Incapacidad del pr6digo.-El que disipaba locamente su patri- 
monio estuvo tambiBn dotado de incapacidad, primero en interés de 
611s herederos agoados, despues para protegerle a si mismo contra sus 
scduccioues. Era interdicto y puesto en curatela. Desde entonces podia 

ZRI. X. del T.-l<evprcto n lo qur d aulor denomina uiipnribllidnd de cunaetilir. 
debemos lndie>wquerl Uerecho Iloiiiano. ndemhr de cornprrnder cn ello n lor aiiio., imt>CF;- 
101 Y IOCLI, <.<~u~parLLI>a n los furiosos los que por cnlermr-dud mitvr. awcso de cOlrra u coi". 
>Ictu C ~ I ~ I I Y Z I I F Z  estxbim ninniei i l~neon~eote  privndos del u\o de su ror6n.-l<aulo. U .  

' ~ X V I I I ,  1. 17. comblnndocon el Ir. 3. XXIV, 2. de Gnyo. 
281. 11) 1, $10. i n  lirw. dctniil.8li~., 111. lu:  ... Soriwi in Imrrnlls olrs~ole rrl lnm- 

br \ .  nre oiic!urepiiiilri.i p u l m  oblipnti<r.-üuyo. L. 141.  $ 2 .  1>.. <Ir # r r b .  XLV. l. 
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aún adquirir y llegar a ser acreedor en contratos; pero era absoluta- 
mente incapaz de obligarse por contrato (V. n.O 123). 

3. Incapacidad resultante del aezo.-Si el hombre, llegado a púbcro, 
es en principio capaz, es muy distinto de la mujer, cuyo sexo despierta 
entre los romanos una presunción de ligereza y de debilidad. Fuese 
sui juris o alieni juris, el Derecho civil la dotaba de incapacidad. 

a )  De la mujei púbe~  aui juris.-La mujer púber aui juris estaba 
bajo tutela perpetua. Su incapacidad, que diferia en ciertos aspectos 
de la del pupilo (V. n.O 120, l ) ,  era la misma en materia de obligación 
contractual. Podia estipular, y en general llegar a ser acreedora, pero 
no obligarse, si no es con la aueloritoa del tutor (Gayo, 111, 5 108). Esta 
incapacidad duró tan largo tiempo como la tutela perpetua. I i a  desapa- 
recido bajo Justiniano. 

b)  De la hija de familia púber y & la mujer i n  manu.-. Los hijos 
alieni ' w i s  púberos eran tratados diferentementc según su sexo. 

El i i jo  de familia era en lo sucesivo capaz de contratar con los ter- 
ceros. Al contratar, ae obligaba ~i l~i lmenfe ,  o hacia nacer un er6dito en 
provecho del jefe de familia (2). 

Pero es muy distinto para la hija defamilia púber, y para la mujet. 
in manu, que le está asimilada (3). Es cierto que puede t amb ih ,  al coii- 
tratar, hacer acreedor a aquel que tiene sobre ella la potestad. Pero, en 
la epoca clásica, como en el Derecho antiguo, la hija de familia y la mujer 
in mnnu son absolutamente incapaces de obligarse ciuélmnte por cun- 
trato. Esta incapacidad, hoy dia cierta (4), concordaba en sus resul- 
tados con la tutela perpetua, que tendla a la conservación del patri- 
monio de la mujer para sus herederos agnados. En efecto, la mujer púber 
sui juria no podia obligarse sin la aueloritas de su tutor y, por otra parte, 
la incapacidad de la mujer alieni juris la impedia arruinarse con antici- 
pación contratando obligaciones civilmente váiidas. Pero, en el Derecho 
de Justiniano, la tutela perpetua no existe ya, y los principios se han 
modificado. La hija de familia es en lo sucesivo capaz de obligarse al 
contratar, como el hijo de familia (1, 7, luid cum ea., IV, 7 ) .  En cuan- 
to a la mujer in manu, no existe ya cuestión; esta potestad habla caiiio 
en desuso desde hacia mucho tiempo. 

4. Incapacidad del esclavo.-El Derecho civil considera al esclavo 
como una cosa dentro del patrimonio del dueño. 1.:1 esclavo no tiene 
por si mismo ninguna capacidad, y no puede al contratar llegar 
a ser civilmente ni acreedor ni deudor (Ulpiano, L. 14, D., de oblig., 
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XLIV, 7). Pero el interbs del dueño ha hecho moderar el rigor del prin- 
cipio: el esclavo puede ser por si un instrumento útil de adquisición. Por 
eso se admitla que podia tomar de prestado en cierto modo la capacidad 
de su dueiio, pero solamente para desempeiiar en un contrato el papel 
de acreedor, y no para obligarse (5). Gracias a esta capacidad de presta- 
do, el esclavo podia, al contratar, hacer nacer en provecho del dueño 
una obligación civil. Pero su capacidad no podia evidentemente ser más 
c x h ~ s i i  4111: la del du~i io ,  y e1 eirlavo sin oiieiio qiiednba incapaz ,Jnvo- 
leiiiis, L. 36, D., de d > p ,  srrc., ?(1.V, 3 . 1.0s mismos prinripi<is se apli- 
criban cii la Bpoia clasica n In persona i n  viancipin (tiayo, $9 104 y 114:. 

Ilb-Del cibjctu. 

282.-El contrato, formado por el acuerdo de personas capaces, debe 
aún, para ser válido, tener un objeto que reúna ciertos caracteres. E n  
principio, el objeto de un contrato consiste en la creación de una o varias 
obligaciones. Pero si una de esas obligaciones es nula, ,por defecto de 
un objeto válido, el contrato mismo está afectado de nulidad. Se puede, 
pues, de hecho confundir sin inconveniente el objeto del contrato y el 
objeto de la obligación. Por otra parte, hemos visto ya que el objeto de 
la obligación consiste esencialmente en un hecho del deudor. Para que 
este hecho pueda ser válidamente el objeto de una obligación, debe 
reunir ciertas coudiciones. 

1. Debe ser posible (l).-La imposibilidad de llevar a cabo un hecho 
puede ser natural: asi es imposible la datio de una cosa que no puede 
existir, como u11 liipocentauro, o que no cxiste ya, como un esclavo que 
Iia muerto (1,  $ 1, de inut. ,  s t ip . ,  111, 19). Pero uno se puede comprome- 
ter válidamente a suministrar una cos;i futura con tal  que exista en el 
muiucnto de la ejecución de la obligación; por ejeniplo: la cosecha que 
producirá tal  campo o cl niño que nazca de una esclava (2). La iniposi- 
bilidad puede taiubiBn resultar de uiia regla de Derecho; asi debe consi- 
dcrarse como juridicameiite imposible la datiu de una cosa divini juris,  
o dc una cosa pública, o de un hombre libre. Cuando semejante imposi- 
bilidad existe en el momento del coutrato, &te es nulo, porque la ohli- 
gaúóii no puede originarse. Poco iniporta que el obstáculo de derecho 
llegue a cesar, que la cosa sagrada se haga profana, que el hombre libre 
caiga en csclavitud; porque es en el instante en que se forma el contrato 
cuando debe reunir, para ser válido, los elementos esenciales a su exis- 
Lcncia (1, 5 2, de intal. s l ip . ,  111, lY). 

Puede succder que el contrato tenga por objeto una cosa susccpti- 
ble de propiedad privada, salvo para una persona dctcrmiiiada. Asi, un 
fundo provincial no puede ser adquirido por el gobernador de la provin- 
cia (L. 62, pr., D., & o n t v .  empt.,  XVIII,  1). 1.:n scinejante caso, el con- 
trato es nulo si es el acreedor el que no puede adquirir :a cosa pronicti- 
da; es válido, por el contrario, si es el deudor, porque basta que la pro- 
ciirc al acreedor. Quizá le sea dificil ejecutar la obligación; pero la di- 
ficultad de ejecución no impide la validez del contrato (3). 

151 \'&iisi Ixirn los detaller sobre Los Contralmreuliwidor por los esclaros los núnleros 
-177 y 480 n .lo'. 

eso. 1 1  <:elso, L. 185, D.. de rrg. jiir.. 1.. 17 Inipossibiliom nidlo es: ohliooiio. 
(21 I'i>iiipoiiio. L. 8. p.. ¡J., d i  eoiiir. eiiipl.. XVII1. 1. s i n  embargo. los romniior 

iinii1;iroii e<iiiii> iiinioril todo ~ u i i i r i i u  sobre nnia 1ue~si611 ~UII ITCI .  .Iu~tiniano admite por 
cxcepci<iii 18% r.ilidri do1 euntriito co:iiido re lia Iioclio con Ii idlicriOn de la persona cuya 
Iicleiiiiit e,t;i eii jiicgo (l.. SU, C., dc puclis, 11. 3). Un nuestro Uereclm. la prohibici6n es abs- 
I i l t i ~  w t .  I.l:Iu. <:. C.); pero Iiay, cn realidad, muy iiunierosas excepciones (nrts. 018. 1.075, 
1.U8'. <:. c.,. 

( 8 )  Kll>i;iiiu. 1.. 34, D.. de itei6. obl.. X1.V. 1.-Yeniilejo. l.. 137. $4.  D., ead ... El 
gcllwulitw nilwl ililliri>ll<ilis <id irieoiliiitodt~m proii~issoris, n o n  ad iriipedinmnliu?~ slipuhi- 
lis ,,,Tli,t?,. 
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La buena fe del que se ha  hecho prometer una cosa sagrada creyén- 
dola profana, o de un hombre libre creyéndole esclavo, ¿impide que el 
contrato sea nulo? Es preciso distinguir según que el contrato sea de  
derecho estricto o de buena fe. Si se trata de una estipulación, que es 
de derecho estricto, el contrato es nulo, a pesar de la buena fe del esti- 

E ulante, que no puede reclamar ni la cosa prometida, lo que es imposi- 
le, ni daños y perjuicios, porque eso seria salir de los términos de la 

estipulación (1, 5 2, & inut.  slip.,  111, 19). Pero en un contrato de buena 
fe, como la venta, es de  otra manera. Sin duda, el comprador no podrá 
obtener La cosa vendida, cuya prestación es legalmente imposible. Pero 
la equidad exige que pueda reclamar al vendedor una indemnización 
por todo el perjuicio que le h a  causado su error, y la reclamara por la 
acción misma del contrato, por la acción empli  (4). 

2. Debe ser licito.-Es preciso no confundir el hecho illcito con el 
hecho cuya realización es legalmente imposible, como la dafio de una 
cosa sagrada. El hecho ilícito puede ser llevado a cabo, ero está repro- 
bado por la ley, como el robo y el asesinato. El DerecKo, que probibe 
tales actos, no puede permitir que sean el objeto de una obligación vá- 
lida :5 ) .  

3. Debe conatituir para el w e e d o ~  unaventaja apreciable e n  dinero.- 
La obligición, siendo una restricción a la libertad del deudor, no  puede 
ser creada por puro capricho, sino únicamente si el objeto es de ordin:i- 
rio el procurar nna ventaja al acreedor (L. 61, D., & pnctia, 11, 1 4 ) .  
Ahora bien; puede suceder que el deudor no quiera ejecutar el acto pro- 
metido, y que el acreedor no trnga otro recurso que el de obtener daños y 
pcrjuicius: es preciso, pues, que ese acto pueda ser evaluado en dinero (G!. 

4. Debe eatar suficienlemente determinado.-No es necesario que el 
objeto del contrato esté precisado de una manera absoluta; pero es pre- 
ciso que no esté demasiado incierto; porque el deudor podrla entonces 
reducir la prestación a tales proporciones que no presentase ya ninguna 
utilidad para el acreedor. E n  general, l a  cuestión de saber si im objeto 
está suficientemente determinado debe resolverse como de hecho (Mar- 
CcllUs, L. 94 y 95, U., de v w 6 .  obl., XLV,  1 ) .  

283.-Desde el punto de vista de su determinación, los objetos rlr 
los contratos son susceptibles de ciertas divisiones. 

a; Si consideramos especialmente el caso en que el objeto consiste 
en una dulin, esta dalia puede recaer bien sobre un cuerpo cierlo, speeies, 
bien sobre cosm i n  genere ( 1 ) .  L'n cuerpo cierto es una cosa determina- 
d a  en su individualidad; por ejemplo: el esclavo Stico, el fundo Corne- 
liano. Se entiende, por el contrario, por cosas i n  genere cosas determi- 
nadas solamente. en cuanto a su especie (2); un esclavo, un caballo, mil 
sestercios, diez medidas de trigo. Todas las cosas de la especie designa- 
d a  pueden entonces, dentro de los llmites del contrato, servir iiidiferen- 
temente al deudor para ejecutar la obligación (3). El objeto no llega a - ..-A 

(41 Modeltlno. L. 62, S 1 ,  U.. de oonlr. cinpl., XVIII, 1: Qui ncirimr low incro id 
reliyinio. 8x1 publica! pro p r h l i s  comporauii, licrl cmplio non tened. ez emplo liinirn udurr- 
sus undiiwun eryxridur. u1 mnsequolur pocd inlcrtuii cjiit i ic  deciperclur..-l. 6 5. de er<ipl.. 
111. 2.3. 

(51 L. 6. C., de poelir. 11. 3: Paelo qiiar eonlra Iegm mndil~ilionesgi~e. wl conlra 
bonos mares fiunt, n r h m  uim hob.rr, indubilali j i i r is es[.-Ad. l.. 2% 1.. 27, p.: 123. U., dr  
"Vb. Obl.. XLV. 1. 

161 I'loinno. L. 9. P 2. 11.. de dalid.. X1.. 7: ... Ea rriirn oblioolionr mnsislcre ouae 

wi ~li<liwic& u- rpesk." 1;s do eso de lo qlie re han hoeh'o l i s  cosa; luiiviblrx: d c t e l  
q u e  rnuitr dePn voluntad cic lar partes y no dc la naturalcm de inr rosas. 



estar precisado sino por una elección ejercida con posterioridad al con- 
trato, y que determina la individualidad de la cosa pagada al acreedor. 
Cuando no hay cláusula en contrario, es al deudor a quien pertenece la 
elección (Javoleno, L. 106, D., & verb. obl., XLV, 1). El interBs de 
esta distinción entre los cuerpos ciertos y las cosas i n  genere se mani- 
fiesta cuando el objeto de la obligación perece por caso fortuito (VBanse 
números 464 y 465). 

b) Dcsde un punto de vista más general, el objeto de un contrato 
puede ser certum o i n c e ~ t u m .  El objeto que consiste en un hecho que no 
sea una datio es incertum ( 4 ) ;  porque, en caso de no ejecución del acto, 
este objeto se reduce a daños y perjuicios, cuyo importe es necesaria- 
mente incierto. El objeto que consiste en una dclio es certum cuando 
la dolio recae sobre un cuerpo cierto (5), o bien, sobre cosas i n  genere, 
con tal que el contrato determine su naturaleza, la calidad y la canti- 
dad: quid,  yuale, yuanlum sil .  Asl, el objeto es cerlurn si se ha estipulado: 
el esclavo Stico, mil sestercios o cien ánforas del mejor vino de Campa- 
nia. Pero cs incerlum si una de esas condiciones falta; por ejemplo: si 
se ha  estipulado un esclavos sin decir cuál; o cien ánforas de buen vino 
de Campania, porque hay grados en la calidad, y el contrato carece en 
este respecto de precisión (6). Esta distinción ofrece interks porque la 
obligación es certo o incerla, según que el objeto sea certum o incertum, 
y porque resultan de ella consecuencias importantes desde el punto de 
vista de la acción ejercida por el acreedor (Vkanse núms. 754 y 784). 

5 *.-De lu causa cii las obligaciones co~itracliinles. 

284.-En materia de obligaciones, los jurisconsultos romanos emplean 
la palabra Causa en acepciones muy diversas. Bien designan por ella las 
fuentes mismas delas obligaciones civiles: así, los contratos y los delitos 
son causas c i d e s  de obligaciones ( L .  49, 5 2, D. ,  de pecul., XV, l), bien 
califican de causa las formalidades que deben añadirse a la convención 
para la perfección de ciertos contratos: las palabras en los contratos 
uerbis. la escritura en el contrato litteria, la tradición de una cosa en los 
contratos re (L. 7, 5 4, D., de paclis, 11, 14.-V. n.O 268). Por Último, la 
palabra causa sirve aún para expresar el motivo juridzeo del consenti- 
miento del que se obliga. Asl, en una venta, la causa de la obligación 
que contrata el vendedor es el pago del precio, a lo cual está obligado 
el coniprador. En la estipulación puede ser un.+ deuda anterior que el 
que hace. l a  promesa se compromete verbis a pagar al acreedor (Cf., D., 

El mismo se admiti'a neceiarlarnente en los contratos que, 
no estando sometidos para ser válidos a formalidades artificiales, llevan, 
por decirlo así, su causa en s l  mismos, y deben ser nulos cuando la causa 
falta. Tales son: a) Los contratos sinalagmáticos perfectos, en que la 



obligación de una. parte contratante sirve de causa a la obligación de la 
otra; si una no puede originarse, es claro que el contrato es nulo; 
b) Los contratos qne se forman Te, porque la obligación del deudor tiene 
por causa la entrega que el acreedor le ha hecho de cierta cosa. Si esta 
entrega no ha tenido lugar, el contrato no puede formarse; cj El man- 
dato, que no existe sin causa licita, y d).Los contratos inmminadoa. 
La prestación hecha por una de las partes sirve de causa a la obligación 
de la otra parte; si esta prestación no ha sido efectuada, no hay con- 
trato. 

lis muy distiiito 1.n 13 enlipulaei<in y cl r~onlrolu 1iller.s. I I U i  Son "6-  
lidos con Lal que hayan sido cumplidas sus formalidurirs. La causa rt$- 
de. no en el cuntr:lto niismo. sino en una relaciuii de negocios anteriur . ~~ 

oposterior. t?oes, pues, un elemento esencial para la validez de estos 
contratos, y el I>erecho civil considera al deudor como obligado, aun 
cuando se haya comprometido sin causa. Por ejemplo: una persona 
quiere tomar a préstamo mil sestercios, y antes de que le hayan sido 
entregados se compromete a restituirlos, por estipulación o por contra- 
to lilteris; despnf:~ no le es entregada la suma. El contrato regularmen- 
te  formado no e!; menos válido, y el deudor está obligado civilmente. 
Poco importa que no haya causa o que la causa sea ilicita (1 ' .  

Pero el prctor hizo prevalecer un principio más equitativo. Cuando 
la excepción de dolo hubo sido introducida, permitió al deudor, obliga- 
do sin causa o p<or causa ilicita, oponerla al acreedor y paralizar asi su 
acción (2 ) .  El mismo Derecho civil, al mismo tiempo que mantiene la 
validez del contrato viene en socorro del deudor. En caso de obligación 
sin causa se le permite, por una parte, proceder por adelantado Y obrar 
contra el acreedor por medio de una condictio sine causa, para obtenisr 
su liberación o la restitución del documento que constituye la prueba 
del contrato (3). Por otra parte, si habla ejecutado ya la obligación por 
error, puede reclamar al acreedor lo que le hahia pagado por medio de 
la oondictio indehili (V. n.0 4453. En caso de cauea Pldcita, el deudor <[u? 
ha pagado puede obrar en repetición por la condiclio ob lurpem ve1 in- 
juslam cousam, pero únicamente si la obligación no presentaba un ca- 
rácter ilícito más que por parte del acreedor (4). 

Semi611 primera.-De lus contratos formados "verbis". 

286.-Los contratos verbis se forman por la pronunciación de pala- 
bras solemnes, que hacen m& preciso y m& cierto el consentimiento de 
las partes. En ia epoca clásica hay tres: la eatipulaci6n, la drctio dotis y 
el juqiurandum libcrli. Estos contratos tienen como caracteres comunes 
el ser unilaterales y de derecho estricto. Pero mientras que la estipula- 
ción era de uso general, las otras dos no tenían sino aplicaciones muy li- 
mitadas. En La Cpoca de Justiniano, la diclio dolis ha caido en desuso, y 

nss. (1) Csye. IV. S 116 a (eontiouaci6n): Si ~tipulolus slm a le pecuniorn 1anpuar.i 
rndur<li musa num~rolurur, nec nurnerawrim: ... e- mmim a te M i  pvrn aertum ea!: 
dnrc mini le opporlet, c m  ~1 slipulolu luioris ~auio, L. 8, D..  de mnd. ob. lurp.. XII, 5. 

(2) Gayo. Iv, 9, 116 n (continunci6n): Sed quio iniquum es1 le co nornine mndemnari, 
place1 wr eweplmnern do11 mal¡ le dslrndi debere.-Ulpiiino, L. 2. 5 3, D., de doli n i d i  ..., 
XLIV. 4. E n  el siglo i ir.  d deudor obligado sin causa que opone la exccpei6ii non nunie 
ruae m u n i o r  no tiene ni siquiera ue probar nada. En el acreedor el que debe prol>or 
que($ o b ~ a c l 6 n  Uene unri -usa.-$. n.- 343. 

nana. L. 3. D., de mna. sinc e., X11. 7: Qui sin. courn obliponiur. incrrli mndic- 
tionc m n q u i  posauiil u1 1ibuenlur.-Ulpiano, L. 1, pr.. D., md. 

( 4 )  Psulo. L. 1. S 2, U.. de mnd. ob Imp., XII, 5: Quwl si lurplr cauro occiplmtir Iiicril. 
cliomat res seula sil. r c ~ t i  poles1.-L. 8, D.. aod. 



el jusjurandtim liberti no se emplea sino muy raramente. La estipulación, 
por el contrario, no hace sino desarrollarse. Es, pues, este contrato el 
que debe constituir primeramente el objeto de nuestro estudio. Dire- 
mos a continuaci6n brevemente en quB consisten los demás (VBanse 
numeros 336 y 337). 

$ %-De l a  estipulación. 

1.-Pi~incipios generales de la estipulación. 

287.-1. Noción y jormacidn del conrraio.-La estipulación es una 
manera de contratar, que consiste en una interrogación al efecto de 
obligar hecha por el que quiere hacerse acreedor seguida de una res- 
puesta afirmativa y conforme a la pregunta hecha por el que consiente 
en hacerse deudor (1). Por ejemplo: iPrometBis darme cinco escudos 
de oro? Lo prometo. QuinqtLe ameos dure spondes? Spondeo. La pala- 
bra sfipulatio se aplica en general al conjunto del contrato. Pero en un 
sentido más restringido, designa el papel del acreedor, mientras que 
el papel del deudor se llama spomio o promissio. 

Hemos hablado ya del origen probable de la estipulaci6n (V. n.o 270, 
2). FuB primeramente una institución de Derecho civil, de la cual única- 
mente podian participar los ciudadanos. DespuBs, gracias a la facilidad 
que ofrecia para dar fuerza obligatoria a las convenciones, se generalizó 
su uso, y se hizo accesible a los extranjeros (Gayo, 111, 3 93). Pero, en 
razón misma de su sencillez y del carácter de precisión que debia dar 
al acnerdo de las partes, ha quedado sometida a condiciones de forma 
qiie, por otra parte, han acabado por ser interpretadas ampliamente. 

288.-Estas condiciones pueden reducirse a tres. 
1.' Es petiso una interirogacidn seguida & uno respuesta formula- 

das oralmente.-El acreedor es el que habla primero. Resume en su pre- 
gunta el objeto del contrato. El deudor, que ha  oído la  pregunta y que 
consiente en obligarse en la medida indicada, responde a continuación 
afirmativamente. Resulta de este procedimiento que la estipulación 
no podia ser hecha por los mudos y los sordos (Gayo 111, 3 105). No podla 
tampoco tener lugar entre ausentes: la presencia de las partes era abso- 
lutamente necesaria para el cambio de palabras que constituye el con- 
trato (1). 

En cuanto a los terminos que deben emplear las partes, es probable 
que en los comienzos únicamente la palabra spondere odia figurar con 
validez en una estipulación. Más tarde, cuando quedgabierto ese con- 
trato a los extranjeros, se pudo hacer uso de otras f6rmulas. tales como: 
promillis? promitto; dabrs? dabo; facies; faciam ... Fu6 aún permitido el 
emplear la lengua griega, si era comprendida por las dos partes (Gayo, 
111, 3 93). Pero el verbo qmndere ha sido siempre reservado para los 
ciudadanos romanos. Los extranjeros que se hubieran servido de 61 
habrian hecho una estipulación inútil (2). 

2.. Es precia0 qile la respuesta seo conforme a la pregunta.-Esta 
conforniidad debia existir al principio en los t6rminos mismos de la 
estipulación. El que romete estaba obligado a emplear en la respuesta 
el verbo de que se Rabia servido el estipulante: epondeane? spondeo; 

287,. (1). Pomponio. L. 3. 5 1. D.. de urrb. obl.. XLV. 1 :  Slipulafio o v l m  es1 uerborum 
mnreplio. qutbus is qui inlerrogalur, doluriun loelurumue se qucd inlerrogalus esl. responde 
ri1.-1. pr.. de uorb. abl.. 111. 15. 

288. (1) L. 5 12, dc Inut. slip.. 111. 19: Ifem uerborum obllgollo lnter absenlcs mneep. 
lainulilis esl. 

(2) Esta palabra est4 consagrada pura expresnr la nulidad dela ertipuIadbn.-Ct. 1. 
de inulilibus lipulolionibus. 111, 19. 



pomittia\c? pomitto. En l a  Bpoca clásica, esta condición rigurosa, que 
era una garantla un poco exagerada del acuerdo de las partes, no se 
exige ya. Basta con que la respuesta indique claramente el consenti- 
miento del dendcmr, el ciial puede servirse de otro verbo, o responder en 
otra lengua si era comprendida por el estipulante, o aun contentarse 
con una expresión afirmativa, tal comoguidni, por qu6 no. Pero un signo 
de cabeza, nutua. no es respuesta suficiente, porque es reciso siempre 
que haya cambio de palabras (Clpiano, L. 1, 5 2, D., de wrf :  ubl . ,  S L V ,  1); 
eso no es un indicio cierto del consentimiento (V. n.' 529, nota 4). 
E n  el Bajo Imperio, unaConstitnción del emperador León, del año 472, 
decide por fin que no es ya necesario emplear fórmulas consagradas por 
el uso, y que la estipulación es válida, cualesquiera que sean sus termi- 
nos, con tal que indiquen bien el acuerdo de ¡as artes (L. 10, C., de P contr. e t  com., VIII, 38.--1, 5 1, de verb. obl., 111, 5). 

Si la concordmcia literal de la pregunta y de la respuesta ha  cesado 
pronto de ser necesaria, es preciso que haya siempre en ellas conformi- 
dad en cuanto al fondo; es decir, que el que promete se comprometa 
exactamente en la mcdida fijada por l a  interrogación y sin aportar a 
ellas en su respuesta ningún cambio. El medio m i s  seguro de obtener 
este resultado es no desarrollar la respuesta, decir simplemente spondeo 
o prorndto, porque se sobreentiende entonces todo lo que esta compren- 
dido en la preguni.a, y la manifestación del acuerdo es perfecta (3). Pero 
si el deudor desarrolla su respuesta, debe prometer exactamente lo que 
el acreedor le exige; si no, no hay acuerdo, y la estipulación es inútil. 1le 
aqui unos ejemplos: a) A una interrogación pura y simple, el que hace 

í o con- la promesa responde compromctihdose a pagar a termino o h. j 
dición. El acuerdo falta y el contrato es nulo (Ulpiano, L. 1, 5 3, U., 
& vwb.  obli., >;l.\', 1) ;  b) El estipulante ha  dicho: Spondeane dare 
Stichum et Pomphilum? El  que hace la promesa ha contestado: Spondeo 
dore Stichum. Si: considera que hay tantas estipulaciones como objetos 
distintos. La que tiene por objeto a Stichus es válida, porque hay acuer- 
do en est.e punto entre la pregunta y la res uesta; pero la estipulad611 
de  Phnfiio es inútil (Paulo, L. 83, 5 4, D. eodl). Cuando se habia estipit- 
lado una suma de dinero: Spondesru dare &-m? y La respuesta contenia 
una suma menor: Spondeo dare quinque, los jurisconsultos están en des- 
acuerdo sobre la validez del contrato. Gayo consideraba la suma estipu- 
lada como un todo indivisible y anulaba la estipulación (Gayo, 111, 
5 102;. Cipiano y Paulo pensaban, por el contrario, que era preciso des- 
componer la suma en sus unidades, y que la esti ulación era válida para 
cinco porque habia acuerdo para cinco (L. 1, 5 4 y L: 83, 5 3, U., eod.) .  
Justiniano ha corisagrado la opinión de Gayo, mbs rigurosa, es verdad, 
peromas conformealaintención delas partes (l . ,  !j 5,deinut. atip., III,19). 

E n  el caso en que la estipulación fuese inútil, orque la respuesta P añadía o quitaba algo a la regunta, esta nulidad u6 considerada pri- 
meramente como irremediaple. Las partes, que se ponla" de acuerdo 
a continuación sobre el cambio, no tenian más que el recurso de hacer 
otra estipulación. Pero en el siglo n i  se admite una solución más amplia: 
si el estipulante se adhiere inmediatamente a l a  respuesta del que hace 
la promesa, la estipulación asi modificada es valida, como si hubiese 
sido renovada (4). 

(Y) 1, 5,  de IJW. slip. 111, 19: ... ~nutilis esldi~ulallolsl quk ad en q u e  lnlarrwolua 
/uem. non reipondeal.. . N& neecsse est in respondendo oadem omnio repeti qua. ilipulalor 
apremrll. 

4 Ulplano. L. 1. $ 3. in linc, D., de uerb. abr.. XLV. 1:. ... Cum odjlrit aliquid uel de- 
trahil eblipalionl smpcr probandum es1 uiliolam orse obligalionem: n i d  slipulalori dluersl- 
los reswdanls. illleo plncuerll: lunc cnlm alia slipulolio mnlraelo essr uidclur.-Sn mbnr- 
so. clertw autores oonrldunn el fino1 del texto (nisi sllpulalorl ... ) como lntupolndo. 
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3. Es preciso que haya continuidad entre la pregunta y la respw8la.- 
Esta regla no significa que la respuesta deba seguir inmediatamente a la 
pregunta, sino solamente que debe hacerse poco tiempo después, y sin 
que las partes se ocupen de otro asunto en el intervalo, lo que rompería 
la unidad del acto (Venuleyo, L. 137, pr., D., de verb. obl., XLV, 1). 

289.-Cuando los romanos hacian una estipulación tenían la cos- 
tumbre de redactar un escrito, llamado inslrumenlumo cautio. Relataba 
primeramente el objeto del contrato (praefalio), después el cumpli- 
miento de las formalidades, y terminaba por los nombres y los sellos 
de los testigos (signalwes) que habían asistido al acto (1). Este escrito 
no era una condición para l a  validez de la estipulación, pero era útil 
desde el punto de vista de la prueba, y hacía presumir el cumplimiento 
regular de las formalidades. Desde fines dcl siglo i r  se admite que, si el 
escrito se limita a hacer constar la promesa hecha por el deudor, se 
debe presumir que ha habido primeramente interrogación, con tal que 
haya sido redactado entre presentes (2). Pero el que promete podía 
combatir esta presunción de validez probando su ausencia o la del esti- 
pulante. Esto era una fuente de pleitos. Por eso Justiniano quiso dis- 
minuir las probabilidades de kxito de un deudor poco escrupuloso, y 
decidió que el que promete no podría hacer caer la presunción resultan- 
t c  del escrito sino a condición de establecer, con ayuda de otros escritos 
o dc testigos irreprochables, que él mismo, o el acreedor, se encontraba 
en otro lugar durante todo el día indicado por la estipulación (L. 14, 
C., de contr. al wm., VIII ,  38, año 531.-1, 12, de inul. slip., 111, 19). 

290.-Caracleiea y efectos de la estipulación.-La estipulación es un 
contrato unilateral y de derecho esll-iclo. No engendra obligación mas que 
a cargo del que promete. La medida de esta obligación está rigurosa- 
mente determinada por las palabras que han dado a la convencih la 
fuerza obligatoria. Está sancionada en el procedimiento formulario 
por acciones diferentes, según el objeto de la estipulacióu. 

Ccando el objeto es certum, si consiste en una suma de  dinero, l a  acción 
dada al acreedor es la condiclio cevlae credi1aepecuniae;si consiste en cosas 
determinadas distintas que dinero, es la wndicliu cerlae ~ e i  o lrilicaria (1) .  
Cuando el objeto es incerlum, la obligación esta sancionada por la 
acci6n ex slipulatu (2). 

Esta última acción es de creación más reciente. Es probable que 
en sus comienzos la estipulación no pudiese tener más que un objeto 
cierto. Pero muy pronto se debió sentir la necesidad de estipular un 
hecho cualquiera o de una abstención. Se logró primero indirectamente, 
estipulando, a título de daños y perjuicios, una suma de dinero deter- 

2nn. (i) V. sobre la condiclio cerlae ercdiloe nceunioe y iu eortdictio Irilieario el nqnie- 
ro 784, 1 y 2. 

(2) !. pr.. de ucrb. 061.. 111, 1% ... Bzqita diinr oroficiseiinliir aeliones. lam eondlelio. 
si ccmm sil sliprrlnlio, qrram a slipiilalu. in incerln. Lo awi6ii cr slipuln(ii tenia una demons- 
Ir<llio que indienbn la fuente do la oMigaei6n: qiiod Aiilus Ageriur de .Vumrrio Ne idio 
iiic<wiiini lipiilnlitr ed. .. (Gayo, IV, 130): lo que basta p u n  dirtinguirln de la coniicrio 
irl~i'rli que conr1dor;iremar como si no In hubiera, contrario a I i  opini6n sostenida en nues- 
t ras Primeras edicioncr (V. t1 .O 784). Us preciso por otra parte, obsorvnr que los luris- 
E O ~ S U I ~ O J  110 SO c~nrormnn siempre con )a termihogia que hcnios indicitdo. ~ . ~ a m n n  rre- 
eiiriiteinente e r  sli~iulafiz a in iiccidti que snneioiin aiin una ortiniilaci6n ecrla (Cfr. C'lpia- 
no. l.. i0, 5 i, u.. de poel.. 11. 14.-Pnulo. 1.. 132. pr.. D.. de urrb. obl.. XLV, 1.-1.. 11. 
D.,dedoie frac-1 ..., XXXII I ,  4). Pero>a onlilican entonces según el eontnato de donde nace 
'. 110 s e ~ i l n  sil nntciralezn. 
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. -~~ . ~.. ~~ * - -~~ ~ ~ ~ .. - .. 
ía  necesidad de este rodeo: seestinu16 él acto mismo. r--- ~ - -  - -  ~~~ 

y la estipulación <u6 saicionada por la acción & stip'ulatu. Sin embargo; 
se conserv6 la costumbre de añadirle una cláusula venal. merced a la 
cual las partes fnjaban por si  mismas la indemnizakión debida or e1 
deudor que no habia ejecutado su proniesa (V. núms. 474 y 47!) (3). 

291.-Que la acción fuese la condictio o la  acción ez stipulatu, era 
siempre de dereclio estricto. El juez debla limitarse a la interpretación 
rigurosa de las palabras de la  estipulación (1). y no podia inspirarse en 
la  equidad, ni en interbs del estipulante ni en el del que hace la prome- 
sa. Pero, como ya hemos visto, el deudor tenia a su disposición la ex- 
cepción del dolo, que podla mandar insertar en la fórmula, y que per- 
mitia al juez el absolverle en caso de dolo por parte del demandante. 
lil acreedor tenla t a m b i h  medio de prevenirse contra el dolo del deudor: 
&te era el modificar en consecuencia la interrogaci6n. Despues de haber 
dicho, or ejemplo, spondesne mihi darc Stichuni?, añadía: dolumque 
nalurn kit vei pronsisionigue abesae abfuturumque esse? La estipulación 
asl hecha era inrcrta; el acreedor tenla la acción ez stipulatu, y el juez 
estaba autorizado por los tkminos del contrato y por los de la fórmula 
para establecer según la equidad en provecho del demandante (2 ) .  

292.--111. litilidad de lo eslipu1acidn.-La estipulación era el 
más usado de todos los contratos entre los romanos. En efecto, su cn- 
rácter abstracto la hacia propia para crear un lazo obligptorio entre 
dos personas, cualquiera que fuera la naturaleza de la operacióii ue tu  
viesen en proyecto, y para sancionar toda clase de convención ql). 

- 
Es, pues, imposible enumerar todos los casos en que se habla recu- 

rrido a este procedimiento; eran tan varios como lo son las relaciones de 
negocios que, en una sociedad, determinan a los hombres a contratar 
entre sf obligaciones (2 Dos razones contribuyeron, sin embargo, a res 
tringir en cierta medi d.  a las aplicaciones de este contrato. Es. primera- 
mente, la necesidad para las partes de estar presenles, y de manifestar 
su consentimiento cambiando ciertas palabras. Es, además, el carhcter 
unilateral de la estipulación. De empleo cómodo cuando se trataba de 
obligar a una sola parte, no podía casi servir para sancionar convencio- 
nes sinalagmáticas destinadas a crear obligaciones reciprocas. Se podia, 
es verdad, hacer entonces dos estipulaciones; pero resultaban de ello 
dos obligaciones de derecho estricto, independientes una de otra, lo que 
se conciliaba mal con la intención de las partes. 

11.-De l a s  modalidades de la estipulación. 

293.-La estipulación uede ser pura y simple; puede tambi6n estar 
sometida a ciertas modal%ades, es decir, que puede contener ciertas 
cláusulas particulares que afecten bien a la existencia, bien a los elemen- 

(3) 1, 5 7 de vtrb. obl. 111, 15: Non solum res In siipulaium dalucl pormml. xd dfam 
/@a. u1 .llpii~mumur aliguid'/lerl riel non llcri: el fn Iiujitmodi rllpulaitionibi~s opllmum eril 
i , ~ n o m  rubiierc, ni) WMIilOs s l i~ulol ionis  in Incerlo rll. ac neeesse sil adorl probare quid 
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tos, bien a la ejecución de la obligación. Enire estas modalidades, l a s  
más importantes son el término y la condición. E s  preciso citar tambihn 
el lugar, la alternativa y l a  accesaio (Paulo, L. 4, pr., D., de obMg.,XLIV,7). 

Estas modalidades no tienen nada de espedal en la estipulación. 
Pueden ser insertas en otros contratos, en los que producen, en general, 
los mismos efectos. Pero, en razón del caracter abstracto de la estipu- 
lación, es mas cómodo exponer aqui la teorla general de ellas. 

294.-1. Del Yrmino.-El tQmino dies consiste en una fecha o 
en un acontecimiento f ~ l s ~ r o  y c i e ~ t o ;  cs decir, que debe acontecer cier- 
tamente v e n  dáa fiio: as( la i  r n l e n h r  de mwío . , -. . .-. -- 

i~iicdr ser insertado en unn estipulación de dos maneras diferentes: 
o bien se estipula ex d ie .  de inaneru que el objrto de la obligución no 
sc puede d R i r  m3s que en la doora f i i a d a 4 s t e  6,s rl t6rmirio siisnmci- 

~ ~-~ -........---. - -- -. . -. 
v o l ,  o biense estipula ad d i e 4  de&zncra que, según la intención de las 
partes, el deudor debe cesar de estar obligado a la llegada del término; 
&te es el término ex t id iuo  (L. 44, 5 1, D., de oblig. XLIV, 7 ) .  

1. Del término suspenaiuo, diea a quo.-Es el vencimiento fijado 
para la ejecución de la obligación. H e  aqui un ejemplo: d e w m  aureoa 
+mis calendis mart i is  dare spondes? Lo mas frecuentemente, el t6rini- 
no esta expresado en la estipulación; pero puede t a m b i h  ser tácito, 
es decir, resultar de la fuerza de las cosas (L. 106, D., de reg. jur . ,  L. 
1 7 ) .  Así, cuando se estipula un esclavo que esta ausente, se sohreentien- 
de que el deudor disfrutara del plazo necesario para su vuelta ( l . ,  5 27, 
de inut .  atiu.. 111. 191. 

;Cua r i  i l  efecto dc1 thn i r io  ~ u s ~ ~ e n s i v o ?  En una estipulación pura 
y simple, 1u obligaci6n nace y es rxigible inmedintainente (L. 41, 5 1, 
D., de rrrh .  obl. ,  S I . Y ,  1 . En In estivulación n tbrinino se cred 1n obli- 
gación desde quc el contrato es perfecto, pero la ejecución se retroirae 
al dia del vencimiento (1). Resulta de ello las consecuencias siguientes: 
a) El que ha prometido a t6rmino está obligado desde la formación del 
contrato; le es permitido pagar aun antes de l a  época fijada, porque el 
término se presume establecido en favor del deudor, el cual puede re- 
nunciar a esta ventaja (2). Si ha  hecho ese pago anticipado, por error, 
no pnede ejercitar la repetición por medio de la condictio indebiti, por- 
que no ha pagado indebidamente: ha  pagado lo que debla (3); b SI 
el deudor puedc hacer antes de la llegada del t6rmino un pago valido; 
el acreedor no puede obligarle a ello. La  ejecución de la obligación no 
es exigible sino despubs del vencimiento (4). Pero importa determinar 
en qu6 momento preciso puede obrar el acreedor contra el deudor. 
La cuestión tenia importancia, sobre todo en caso de estipulación de  
un objeto cierto: la condictio obligaba entonces al demandante a formu- 
lar una pretensión más clara, y , si la ejercia demasiado pronto, hacia 

. . - . - -, . 
(2) Celso, L. 70. D., de soliil., XLVI. 3: Quod w i o  die promissum -1, ve1 slolim dori 

Imlrrl: iolum enini niediurn lenipus ad salrendum promisori liberum relinqui lnlelliyilur. 
Scria muy distinto SI so habla estipulado el tbrmino expresamente en lnvor del acreedor: 
t.1 deudor no podria hnoer un pago nntlcipado sino con su conrentimiento. 

(3) Paulo, L. 10, D.. de wnd. ind., XII, 6: In diom debitor odeo dcbilor est. u1 onle 
d l m  ~ o l ~ l l i m  repelere non po~s i l .  Estn solución es rigurosa, porque el deudor victima de 
SU errar pierde el disfrute de su capital. inlerusuriwn, duruite el tiempo ue deba trans- 
currir hasta el vencimiento. iEstS reproducida en nueslra CMigo Civil? 3 articulo 1.186 
no estd claro en este punto y se presta n controverria. Pero el articulo 1.174 del C6digo 
civil italiano la consngra de una manera m& clara. 

(4) Por la misma raz6n. no se puede oponer en compenaael6n una deuda no vencida. 
Ulpiiiiio, L. 7,,pr., D.. de compens., XVI. 2: B u d  in diem dobelur. non eoinpinsobilur. mle- 
qzmn dics uenzl, quanqizam dnri apporleol. 



una pluspctitio e incurria en la decadencia de su derecho (V. n.O 754, 1 
La re la  es que el acreedor no puede obrar sino despues de expirar el Úl: 
timo ffia del término. Asi, si unasuma ha sido prometida para el quinto 
día después de las calendas, el acreedor no puede obrar mSs que en el 
sexto día, orque el deudor ha  podido diferir el pago hasta el último 
instante de? quinto (5). Si la suma se ha  estipulado pagadera durante 
una feria que dura varios dias, Sahino permite al acreedor el obrar desde 
el urimer dls. pero Próculo no le autoriza a ello sino después del final 

&ho civil. este término . .~. . - ~ . ~ ~ ~ ~ ~  ~ ~ ~ ~ . ~ .  ~~~ ~ . , ~ . ~ ~ ~ ~  ~ 

es ineficaz. Los herederos del estipulante conservan tlespu6s de su muer- 
te el derecho de perseguir al deudor. El motivo, frecuentementr exlne- 
sado oor los lextos. es auc la ohlinxión. una vez iiarida. es DCrPetUa ( 7  , 
lo que quiere dec& queno  puede-extinguirse más que por modos deter- 
minados y consa$rados por el Derecho civil, como el pago? pero que no 
se puede crear por una duración limitada. Esta solución rigurosa viola- 
ba manifiestamente la voluntad de las partes. Por eso, el pretor, tenien- 
do en cuenta su intención, permiti6 al deudor rechazar la acción del 
acreedor despubs del vencimiento del término por una excepci6n de 
pacto o de dolo (8). El deudor podia obtener los mismos resultados en 
los contratos de buena fe, sin tener necesidad de hacer insertar una 
u otra de estas excepciones en la fórmula, porque estaban sobreenten- 
didas (V. n.O 797, 1). 

296.-11. De la condioidn.-La condición consiste en un aconte- 
cimiento inciwlo, a cuya realización han querido subordinar la existen- 
cia o In  extinción de la obligaci6n (1). He aqui unos ejemplos: si  novia 
ex Aaia wewit; si  Titius conaul factus fuerrt. 

La incertidu,mbrc es el elemento caracterlstico de la condición; no 
solamente no se sabe ai m, realizwá, sino que, si se realiza, no se sabe en 
qud t p c a  precies se llevara a cabo el acontecimiento. Por esto es por lo 
que se la distingue del término. Cuando falta la incertidumbre, no hay 
verdadera condición: la obligación es pura y simple (2). 

Los jurisconsultos hablan, es verdad, de condiciones quae ad praesens 
se1 paeteritum tempus referuntur. Pero un hecho presente o pasado, 
aun cuando esté en realidad ignorado de las partes, no tiene nada de 
incierto. Semejantes condiciones no pueden, pues, suspender un efecto 
de derecho. Por ejemplo, se ha estipulado diez, si Moevius vivit. Una de 
dos: o Moevius vive aón y la estipulaci6n es ura y simple, o ha.mnerto, 
y entonces nunca ha  tenido ningún valor (4. Porque la condicióu no 

(5)  1 $ 2 de uirrb. obl. 111.15: ... Al ne ro quidem lpso die In quem allpulollo facla esl. 
w i r  p+&qul;> lolur in dlrs7mbilrio s o l ~ n t i a  lrlbui debet. d d. 1, 6 26. de inut.  l lp . ,  111 19. 

( 6 )  L. 138. pr.. 1>.. de w r b .  obl.. XLV. 1. L. 42. D.. md. Pare el pago de urie btrn de 
camblo nuntro Derecho idmite una soluci6n menos favorable que La de Pr6culo. pero 
m63 dplia m e  la de Sabino. CI. art. 133 C. Com. 

( 7 )  1, 5 8, de W P D .  obl., 111. 15: P ~ I ;  íoct<i obligotio inleüigltur et perpelualur quin 
lunpu. deber1 non polul.  

(8) Paulo. L .  44. $ 1. D., dc oblig.. XLIV, 7: Quod olicut deber1 rprpll. cerlis rncdis 
deainll d e t w l .  han post lunpus sltpulalor "el pad i  m n m l l  m1 d o l ~  cmpliane rubmoucrl Po- 
irrlt. A d  1, $ 3 ,  In fin% de w r b .  obl.. 111. 15.  

896. (1) Candicl6n "lene de mndere, fundar, porque resllzándoaa da existencia 
a la oblignoldn o a cuaiquler otro eiecto de Derecho que -taba subordinado a su cum- 
pllmlmto. , 

(a) Ulpmno. L. O. 8 1. D.. de naiol.. XLVI. 2: Qui sub mndlllone sfipulnlur q u e  omni- 
modo &duro es<. pmre o lddvr  slipulori. 

( 3 )  1, S 6. de oerb. obl., 111, 15; mndlliones. q u e  ad praelarltum a l  p ~ o u e n s  l m p u s  
retcrunlur. aul siolún inlirrnonl obligolionm. out omnlno non dlltcrunt ... Qunr enlm Per 
rerum M u r m  iunl e r l a .  non rnormtur obl lsol ionm l i d  apud nos Ineerlo sint. 
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produce el efecto suspensivo más que si se refiere a un acoutecimiento 
futuro; porque es únicamente entonces cuando hay incertidumbre 
sobre su. realización (4). 

296.-1. De las difeveferentea clases de condiciones.-Entre las condi- 
ciones, que son muy varias, las hay a las cuales no se puede vilidamen- 
tc subordinar la existencia de una obligación. Los textos hacen de ellas 
desde este punto de vista varias divisiones: 

a) Condiciones posibles o imposibles.-La condición es imposible 
cuando no se puede realizar a causa de un obstáculo que resulta bien 
de la naturaleza misma, bien de la ley. Por ejemplo: si diqito caelum non 
attiqero; ésa es imposibilidad material; si rem sacram T i t i u s  vendiderit: 
ésa es imposibilidad juridica (L. 137, 4 6, D., de v e ~ b .  obl., XLV, 1). 
No puede admitirse que las partes que han subordinado la existencia 
de una obligación a semejante condición hayan tenido seriamente la 
voluntad de contratar. Por eso la  estipulación sometida a una condi- 
ción imposible es nula, y sucede lo mismo con cualquier otro contra- 
to (1). Sin embargo, cuando la condición imposible está formulada nega- 
tivamente, si digilo caelum non attiqero, la estipulación es válida como 
pura y simple, porque es cierto que el hecho no se realizará nunca 
(1, 5 11, de i m d .  stip.,  111, 10). 

b) Condiciones licitas o ilici1m.-La condición ilfcita consiste en 
un hecho cuya realización es material y jurídicamente posible, pero 
que está reprobado por la ley y las buenas costumbres. Inserta 
en la  estipulación, o en cualquier otro contrato, no causa siem- 
pre su nulidad, como lo hace la condición imposible. No produce 
este efecto más que si tiene por objeto provocar a una de las partes 
a cometer un acto illcito, y, en general, si imprime al contrato un ca- 
rácter de inmoralidad. Así, la estipulación es nula si el que hace la pro- 
niesa se compromete bajo la condición de que el estipulante cometer& 
un delito, o aun, bajo la condición de que el estipulante se abstendrá 
de cometer un delito, porque no se tiene necesidad de hacerse pagar 
para permanecer siendo honrado (2). Pero la estipulación es válida si 
es el que hace la promesa el que se ha obligado bajo la condición de que 
llevará a cabo 81 mismo un acto ilfcito, porque su promesa está destina- 
da a impedirle que cometa el acto, y el carácter de ella es perfectamente 
moral (Papiniano, L. 121, 5 1,  D., de verb. obl., XLV, 1). El contrato es 
aún válido cuando la condición no se refiere más que al acto ilícito de 
un tercero, porque no tiene entonces influencia en la  conducta de las 

&%diciones potestativas, casuales o midas . -  Una condición es 
poteslaliua cuando depende de la voluntad de una de Las partes y tam- 
bién un poco del azar. ai Alezandriam ieris; owual, cuando consiste en 
un acontecimiento independiente de la voluntad de las partes, si naais 
ex As ia  uenerit; mixta, cuando depende de la voluntad de una de las 
partes y de la de un tercero : si Seiarn uxorern duxeria ( L .  1, $ 7 ,  C., de 
cadtre. tol., VI, 15). 

Es irnpoitaute distinguir la condición potestativa, tal como la hemos 
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definido, de la que se llama puramente poteslaliva, y que hace depender 
la formación del contrato Únicamente de la voluntad de una de las 
partes o de la de un tercero: si uoluero; ai volueris; si Titius voluerit. 
Cuando esta condicibn se refiere a la voluntad del estipulante o de un 
tercero, la estipulación es valida, porque el que hace la promesa ha 
consentido en obligarse bajo esta modalidad. Pero si se refiere a La 
voluntad del que promete, la estipulación es niila, porque, en realidad, 
el que promete no ha consentido en obligarse: ha reservado su consen- 
timiento y el lazo de derecho no ha podido formarse (4). 

297.- -2. De los efectos de la condición.-Los efectos de la condi- 
cibn varian según el resultado que las partes han subordinado a su cum- 
plimiento. La condicibn puede, en efecto, suspender, bien la  existencia 
misma de la obligación, bien su extinción. E n  el primer caso, la obliga- 
ción no existe mis que si la condición se realiza: es una obligación con- 
dicional, rn~b conditiuna. En el segundo caso, la obligacibn existe inme- 
diatamente, es pura y nimple; pero las partes quieren que se extinga si 
la condición se lleva a cabo: esta creada ad conditionem. 

En suma: la condición suspende siempre un efecto de derecho y, 
en todo caso, puede ser calificada de mspensiva. Pero los comentaris- 
tas reservan esta, expresión para la condicibn que suspende la i:xisten- 
cia de la obligacibn, y llaman condición renoldoria a la que suspende 
su resolución o su extinción. Aunque esta terminologfa sea extraña al 
Derecho Romano, expresa claramente una distinción que nos servirá 
de base para estudiar los efectos de la condición. 

297 &.-A. De loa efectoe de la condición auapensiva.-lle aqul 
un ejemplo de estipulación condicional: Centum dore apondes si ~ c i s  ex 
Ama vcmrit7 Para precisar cuál es el efecto de esta condición sobre la 
obligación, es preciso distinguir tres kpocas: a )  Pendente conditione, 
mientras que la  condición esta en suspenso; b) Exialente condilione, 
cuando se realiza, y c' Deficiente conditione, cuando viene a faltar. 

a )  Pendente condf ione. -~a condjcibn impide el nacimiento de la 
obligación (1). En la estipulación pura y simple, la obligación nace y es 
exigible inmediatamente; en la estipulacibn a tkrmino, la obligación nace 
inmediatamente, pero su ejecución esta diferida hasta la llegada del 
tkrmino; en la estipulacibn condicional, la existencia misma de la obli- 
gaci6n está suspendida hasta la  realización de la condición (2). Resulta 
de ello que, si el que promete ha pagado por error mientras que la con- 
dición está en suspenso, puede reclamar lo que ha  pagado, por la con- 
dictio indebili; porque no debe, mientras que la condición no se ha 
cumplido (3). 

Sin embargo,, si la obligación no existe aún, puede originarse por la 
realización de la coudicióu. Hay un acto juridico que es preciso tener en 
consideración, y que puede producir consecuencias. Es una esperanza, 
spca debitum iri ,  un germen de obligación que cuenta en el patrimonio 
del ostipulante como en el del que promete, y que transmiten a sus he- 

4 'lpiano. L. 17. D.. dr iwb. obl.. XLV. 1: Sl ipi i l~l io  non volel in rri ~womillrndi 
<~rbllrlurn mllnlo mndilianr. I w h  1.. 46. 5 3. I,.. mi.: lllam o u t m  st,pda~innrrn. i l  uolur 
ri* dorl? inulllrm s w  mndol. Ad. Ulplnoo. 1,. 7. r.. V.. de mnlr. cnipl.. XYIII. 1 

907. i i ,  l... 8 4 . 6 .  mrb. ol>~..  111.  3 %  ... si,! mndillonc 1in.ibiiio / u  cirni i r i  a i i w m  
raoim dillarlur oblacoliu ... Mnreisno. L. 13. 5 5. D.. depipn.. SX. 1: ... <:ir,ii nihll intriln. 
iIrhrniiir . . . . . . . . . 

(2) Eata com rirael6n -t& perleotamente murnida por U l p l ~ n o  en la 1.: 213.pr.. 
D., de wrb. sign. E. 16: Cairre dicm significo1 lneiperr deber¡ pccuniom: venire d i m  signi- 
licol eum diem &irse que pecunia prli possil. Ubi pure quis slipulolus fusril. el ~ s s i l  d 
nmll d iec  ubi In di,rni, ces8il di??, sed nondum uinil: ubi sub condilione. nepue r~srlt  nwuc 
-11 dies, pendenle adhuc oondtlione. 

(3) PornWnIo L. 16. pr.. D.. de cond. lnd~b.. XII. 6: Sub mndllionr debilurn Prr e l r e  
run alulvrn pend;rilc puldcm mndillonc repclllitr. mndlllone autem rrirlenle rrpdi non rnf"I. 
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rederos, cuando mueren antes del cumplimiento de la  condici6n (4). 
Esta esperanza autoriza al estipulante a realizar actos conservatorios: 
a pedir un fiador, a obtener el envio en posesión de los bienes del que 
hace la promesa. Es por lo que ciertos textos dan al estipulante bajo 
condición, el titulo de acreedor condicional, aunque en realidad no haya 
aún cr6dito (5). 

b) Existente conditione.-La condición se ha realizado cuando el 
acontecimiento previsto por las partes se ha  cumplido. Esta es, sobre 
todo, una cuestión de hecho que hay que resolver según los terminos 
del contrato. Sin embargo, se pueden desprender algunos principios. 
Así, el cumplimiento parcial de la condición queda sin efecto, porque se 
considera como indivisible. Si debe cumplirse en un plazo fijado por las 
partes, no puede ya realizarse útilniente cuando el plazo ha expirado. 
Por último, se considera cumplida si no ha  faltado m8s que por el dolo 
o la falta del que promete (6). 

Estando cumplida la condición, la spes debitum ivi que ha nacido del 
contrato condicional se realiza. La obligación nace, el acreedor puede 
pedir su ejecución al deudor. Pero este efecto no se produce más que si 
los elementos esenciales de la obligación subsisten todavia cuando llega 
la condición; es decir, si hay aún un weedor, un deudor, un objeto. 
Pues si por caso fortuito la cosa estipulada ha perecido completamente, 
la obligación no puede nacer al faltar el objeto, y el que promete sopor- 
t a  la p6rdida. Si, por el contrario, la cosa no ha perecido mas que par- 
cialmente o ha sufrido un simple deterioro, la  obligación tiene objeto; 
nace, y el estipulante soporta el deterioro, como se aprovecharia igual- 
mente del aumento de valor fortuito de la  cosa debida (7). 

Por otra parte, la esperanza que el contrato condicional habla hecho 
nacer entre ciertas personas, se realiza, como es natural, en provecho de 
las mismas personas, a la llegada de la condición. De ahf las consecuen- 
cias siguientes: Un hijo de familia ha estipulado bajo condición; después 
ha sido emancipado antes de que la condición se realice: el credito no 
está menos adquirido para el jefe de familia que tenia sobre él la potes- 
tad paterna en el día del contrato. Sucede lo propio si el estipulante es 
un esclavo que cambia de dueño antes de que la condición se haya cum- 
plido: el crkdito está adquirido para el dueiio bajo cuya potestad se 
encontraba en el momento de la estipulación condicional (8). Para 
explicar estas soluciones, se dice, en general, que los jurisconsultos roma- 
nos daban al cumplimiento de la condición un efecto retroactivo, fundado 
en la intención presunta de las partes 9) 

c) Deficiente cnindilione.-la condicidn Se considera que falta cuan- 

(4) 1. § 4, de uerb. obl., 111, 15: ... E* mndlllonoli stipuloli~no lmlum spes es1 debllum 
111. eomquc i ~ d m  Spem in heredem trmsmitlirnus si priusquom mnditio eri~lal mor* nobis 
mnlinaeril. Juliano, L. 57. D.. de wrb. obl.. XLV. 1: ... Quamuis pondenle mndiliono prc- 
mi3SOI moridur, relln uel heredem abllpolum. 

(5 )  Ulpiano, L. f4. D., de oerb. slgn., L. 16: Condiliono(e< creditores dicunlur el hi 
quibux nondum mmpelil aclio, es1 aulem compelilur~ wl qui rpem hebent u! mmpelol. 
Ad. L. 42.. p.., D. de oblig.. XLIV 7. 

6) Paulo. L. i5 .  $S 7 y B. D.. de uerb. obl.. XLV. 1. ulpiano. L. 161, D., de rey. jur.. 
L. $7. 

(7) Pauh L. 8, pr.. ln tlne. D.. de per. el mm., XVIII, 6: Slipulaliones ... perimunlur, 
Si pendenle mndlllone re* Ltinelo fueril. Sme si -le1 rw, IInl delerioreffecfa, potes1 dici 
Laso domnum emplor1s.-V. n . o  374. 2. 

(8) Paulo, L. 78. p... D., de uerb. obl., XLV, 1: Si fillusfomlllns submndillone dipula- 
tus smmci~dus  fueril, delndc erliteril mndilio, polrl d i o  mmpelll: quio in slipulollonibiia 
id IemPua spectolw quo mnlrnhimus. +omponlo L. 40 D., de slip. ser"., XLV. 3. 

(9) Esta Idea de relro~lvldnd se apoya. &e tido. en un texto de Gayo. L. 11. 5 1. 
D., Wi POl.. XX, 4: Cum entm semel mndilio edillil, perinde habrlur or si iUo lempore quo 
SUPUlollO inlerPasilo esl. rine mndillanr tu la  essef... Pero el Derecho Romano estaba lejos 
de admitir todas sus eonreouencias. Véanre. sobre todo. lap soiriolone. ciertas en cuanto 
a los frutos y a la vsuospldn (nheros  371 y 180). Sin embargo hn sido aceptada por 
Pothler (Des obtigollonr. n.O 220). y ha pasado de ahl a nuestro ~ddlgo civil (art. 1.119.) 
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como si no hubiec~hahido nunca contrato. Si el que hace la promesa 
ha pagado por error mientras que la condición estaba en suspenso, 
puede ejercer la condilio indebiti, porque ha pagado lo que no 
rloh<n "*.,.m. 

298.- -B. De loa efectos de la condición reaolu1oria.-He aqui un 
ejemplo de estipulación con una condición resolutoria: Ceníum aweoa 
annuna dore spondr.a, nisi navia ex Aaia venerit? Esta modalidad no tiene 
de ninguna manera por efecto el suspender la existencia de la obiiga- 
ción, que nace inmediatamente, como si la esti ulación fuera pura, y 
simple, sino que las partes han querido que la ohgación se exlmguie- 
ra si la condicidn se realizaba; la situación es, pues, la misma que en 
caso de tkrmino extintivo, y la misma solución se aplica a ella. 151 Dere- 
cho civil no tiene en cuenta la condición resolutoria; cuando se ha reaii- 
zado, el acreedor gnede aún reclamar el pago al deudor. Pero, para hacer 
respetar la voluntad de las partes, el pretor permitió al deudor que re- 
chazara la acción del acreedor por una excepción de pacto o de dolo 
(Paulo, L. 44, 5 S, D., de oblig., XLIV, 7). 

299.-Si la condición resolutoria no puede llevar consigo civilmente 
La extinci6n de la obligación que es perpetua, jno pnede producir la 
resolución del contrato, es decir, de la fuente misma de donde nace la 
obligación, de manera que a la llegada de la condición se considere el 
contrato como si no ha existido 'amas, y, por consecuencia, como si no 

a 3 ha roducido nunca obligación. La solución de esta cuestión varia 
seg u que se refiera a la estipulación o a los contratos consensuales. El 
cumplimiento dc la condición no pnede resolver la estipulación: el con- 
trato se ha formado rierbis por el cambio de palabras solemnes, y la 
llegada de una condición, como tampoco el simple acuerdo de las partes, 
no podrla anularlo. Pero es muy distinto en Los contratos consensuales. 
Formados por el solo consentimiento, pueden disolverse por el mutuo 
disentimiento; en otros tArminos, el acuerdo que basta para crearlos 
basta tamhikn para resolverlos. Por consiguiente, si las partes han suh- 
ordinado su resolución a la llegada de una condición, el dla en que esa 
condición se realice, el contrato se anula. La causa que engendraba 13s 
obligaciones no existe ya. Por consiguiente, las que no han sido aún eje- 
cutadas se consideran como si no hubiesen existido nunca; y si se han 
ejecutado. es preciso que se vuelvan a poner las cosas en el estado en 
que estaban antes del contrato (VAanse núms. 373 y 514.) 

300.-111. Del lugar.-La estipulación puede contener la desig- 
nación de un lugw en que debe hacerse el pago. Por ejemplo, se ha esti- 
pulado asl: Cwthagine S t ioh~m dare spondes? H e  aqul cuales son las 
consecuencias de esta modalidad: a )  El deudor esta obligado a ejecutar 
BU obligación en el lugar fijado (Ulpiano, L, 9, D., de eo quod urt.. 
XIII,  4); b)  Por su arte, el acreedor debe perseguir al deudor ante el ma- 
gistrado del Lugar h a d o  para el pago. Ejerciendo en otra arte su acción, R se expone a hacer una plua-pctitio loco y a perder su derec o (l), y C) Por 
úitimo, de la designación de un lugar para el pago resultaba frecuente- 
mente un tkrmino tácito. Asi, cuando se ha estipulado en Roma una suma 
de dinero pagadera en Cartago, el deudor goza del plazo necesario ara 
hacer traer la soma al lugar indicado, porque la ejecución inme&ata 
de La obligación es imposible. Por tanto, si la estipulación hecha en 

100. (1) ~l petar lo r a m a 6  creando 1s affii6n de eo quod cvlo (-.-V. n.. 790. 
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Roma estaba concebida en estos terminos: Hodie Carthagine d a ~ e  s p o n  
des?, era nula ( 2 ) .  

301.-IV. De la  alternativa, modus.-Es ésta una modalidad que 
rccae sobre el objeto de la obligación. Hay obligación alternatiaa cuando 
se ha estipulado una cosa u otra: Stichum aul decem d w e  8pondesi Las 
dos cosas forman igualmente el objeto de la obligaci6n; pero la  presta- 
ción de una solamente basta para liberar al deudor (1). 

La elección no pertenece al acreedor más que si se la ha reservado 
expresamente, diciendo, por ejemplo: Stichum aut decem, utrurn velirn, 
dare spondea? A falta de esta clausula especial, es en principio el dcudor 
el que tiene el derecho de elegir. De ahí las consecuencias siguientes: 
a SI ha ofrecido al acreedor una de las dos cosas, creyendo que no tenia 1 e derecho de elección, puede ejercitar la condictio indebiti, para volverla 
a tomar y dar la otra (Juliano, L. 32 3 3, de cond. indeb., X11, 6 ) ;  b) Si 
por error ha ofrecido las dos cosas, puede ejercitar la condictio inde- 
bit% para,volver a tomar una de ellas. .Pero cuál? ¿La elección le perte- 
nece aún, o pasa al acreedor? Celso, darcelo y Ulpiano, con una 16gica 
un poco exagerada, daban la elección al acreedor que habla venido a 
ser deudor a su vez; pero Juliano y Papiniano la dejaban al deudor pri- 
mitivo, y Justiniano ha confirmado esta solución (L. 10, C., de cond. 
indeb., lV, 5 ) .  En ningiin caso la facultad de elegir puede autorizar al 
dendor para dar al acreedor una parte de cada cosa (Paulo, L. 2, 5 1, 
D., de verb. obl., XLV, 1). 

La determinación de la  parte a que pertenece la  elección presenta, 
sobre todo, interks en el caso en que una de las dos cosas debidas vengan 
a perecer. ¿Cual es la consecuencia de esta p&dida? a) Cuando la  elec- 
ción pertenece al deudor, no hay que distinguir si la pbrdida resulta 
de su acto o de un caso fortuito; en todo caso, la obligación se halla 
limitada a lo que resta; b) Cuando el acreedor tiene la elección, es ne- 
cesaria una distinci6n: si es por un caso fortuito por lo que una de las 
cosas ha  perecido, el acreedor no puede ya reclamar más que la que sub- 
siste; si, por el contrario, ha sobrevenido la perdida por la falta del 
dcudor. cl acreedor puede exigir a su elección la que queda o el valor - - 
de la que ha  perecido (2). 

- 

302.-Es preciso no confundir la obligaci6n alternativa con la obli- 
gación que los comentaristas han llamado facultativa. En la obligación 
facultativa hay un solo objeto; pero el deudor tiene la facultad de li- 
brarse dando otra cosa en lugar de la que es debida. La estipulación si- 
guiente ofrece un ejemplo de ello: S i  fundurn non dederis, centum ameos 
dare spondes? La obligación tiene por objeto cien escudos de oro; pero 
cl deudor ouede librarse de ella dando un fundo de tierra: los cien es- 
cudos sóloéstán i n  obligatione; el fundo de tierra este i n  ezsolutione o i n  
facultote solutionis ( 1 ) .  La obligación facultativa difiere de la obligación 
alternativa por la unidad de objeto y por las consecuencias que resultan 
de ella. Es asi c6mo la perdida fortuita de la cosa que está i n  obligatio- 
n o  libra solamente al deudor. Si es la otra la que ha perecido, queda 
obligado; esta perdida no hace más que quitarle una facilidad de pago. 

303.-V. De la  accea8io.-El jurisconsulto Paulo da el nombre de 
accessio a una modalidad que consiste en la designaci6n de una persona 

(2). 1, %,A de e. a-., !!l. !5: 51" ?mbargo,, Gex? @dice uii onso en que sta eati- 

80% (1) h i a .  L. 44, 5, D.. dc obliq.. XLIV. 7: Si ilo sllpulos sim, $1 tvndum non 
dedere, cpnlum dare spondes! Salo ccnlum in stipulolione runl, in Luolirlione tundur. 
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para recibir el pago en lugar del acreedor. Asf, se ha estipulado en estos 
t6rminos: Mihi aut Seio centun dwe  spondes? El que promete puede li- 
brarse entregando la suma en manos de Seio (Paulo, L. 44, s 4, D., de 
obliq., XLIV. 7.-1, 4 ,  & inut. slip., 111, 19). Ciertos textos califican 
al tercero designado para el ago de adjectua eolutionis gratia (Papinia- 
no, L. 95, D., de i?olul., X L V ~  3). Este procedimiento era iitil cuando el 
estipulante temfa estar ausente en el dla del vencimiento. 

En las relaciones con el deudor, el adjectwi aolutionis v a t i a  no es 
acreedor. Tiene personalidad para recibir el pago, pero no puede ni per- 
seguir al deudor ni hacerle entrega de la  deuda: este derecho no pertc- 
nece más que al estipulante, que es el único acreedor (1). Por eso no es 
necesario elegir una persona capaz para desempeñar este papel. El acree- 
dor puede designar a un pupilo, un hijo de familia y aun un esclavo 
(L. 95, g 7, D., de sulul., XLVI, 3) .  

E n  las relaciones con el estipulante, el adjectua no es m&s que una 
especie de mandatario. Recibe el pago, no por si  mismo, sino por el 
acreedor, que puede pedirle cuentas de ello por la acción mandati di- 
recta. Pero ese mandato difiere del mandato ordinario, en que el acreedor 
no puede revocar directamente los poderes del adjeefua,  que resultan 
de las palabras mismas de la estipulación. Estos poderes no se extin- 
guen más que por la muerte del adjectua (Juliano, L. 55, D., & vwb.  
obl., XLV, l), por el pago hecho al acreedor, o, por último, por La lilis- 
coníestaf~o, en caso de persecución del acreedor contra el deudor (Ul- 
piano, L. 57, 1 ,  D., de sold. ,  XLVI, 3). 

111.-l>o lar3 p r o m e s a s  y d e  las estipulaeioiies p o r  o1.ro. 

304.-Hemos su uesto hasta ahora que el que promete se obligaba 
a llevar a cabo por s 7 mismo un acto, y que el estipulante quería adquirir 

or s l  mismo el beneficio de ello. Pero puede suceder que el que promete 
Raya prometido id acto dc otro, y que el estipulante haya querido hacer 
adquirir a un tercero el cr6dito nacido del contrato. En estos dos casos 
la estipulación es nula. Veamos cuáles son el sentido y el alcance de 
esta nulidad de la promesa hecha por otro. 

1. Nulidad 8% la promesa por otro.-Promesa p o ~  otro significa no 
comprometerse en lugar de otro, o dar caución, lo cual es perfectamente 
permitido y muy usado en Derecho Romano, sino p ~ o m t e r  el hecho de 
otro. Respondiendo a la interrogación, el que promete ha  dicho, por 
ejemplo: Spondco Titium daturun guinque aureos. Esta promesa es nula, 
lo que uiere decir que el que promete no esta obligado ,1). El motivo 
es que no lo h;1 querido; no ha manifestado verbis la intención de obli- 
garse, porque ha prometido el hecho de otro y no el suyo. Ademis, es 
evidente que el tercero no este tampoco obligado, puesto que ha que- 
dado extrado al contrato. 

Siendo nula la promesa, porque el que promete no ha querido obli- 
garse personalmente, resulta que serfa válida, por el contrario, si 61 
bahía prometido: ee cjjecturum ut T i t i w  dwet (1, 5 3, & inut. d i p . ,  
111, 19). Porque entonces ha consentido bien en obligarse por sí  mismo; 
se ha comprometido a ejercer su influencia sobre Ticio para deternunar- 
le a llevar a cabo un acto; 61 reepondc & eu coluientimicnto por otro. Por 
consiguiente, si no tiene lo que ha  prometido, debe daños y perjuicios 

I O t  (1) Paulo. L. 10. D.. de solul., XLVI, 3: Quod ilipuldur ito sum: mihl aul Tilio? 
Tiiiui nre m e ,  nrc nowr.. nn. occeplum fanre poicsl; lanlumqoe ei solul w l n l .  
M (1) Ulpiaiio. L. 38 pr. D de uerb. obl., XLV, 1: ... Nemo a u l a  olienum lodiun 

PlomiltmdD obligolur ~ s u f o .  d. & pr. D., eod.: ... Iloque allus pro allo promlllcni d o l e  
rum /ac<uriunu. eum non obi~sotur: n h  i e  ae quunqite promime opor~...- d. I. a S. 
d. inu1. s ip . ,  111. 19. 
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al acreedor, y esta indemnización puede aún ser fijada de antemano 
por medio de una cláusula penal (J., 5 21, eod.). 

Pero, jdesde cuándo no se debería interpretar en este sentido la pro- 
mesa Titium dalurun? Para dar efecto a la estipulación, jno deheria 
estar sobreentendido que el que hace la promesa ha prometido: Se effec- 
l u ~ u m  ut Titiua darel? No, porque la estipulación es un contrato de de- 
recho estricto, y no se puede añadir a 61 por medio de la interpretación 
lo que no ha sido formulado expresamente en las palabras cambiadas. 
Habla algunas excepciones a esta regla en un pequeño número de casos, 
en que los términos de la estipulación y su alcance eran fijados de ante- 
mano por el magistrado. H e  aquí dos de ellos: a )  Una persona ha pro- 
metido que un tercero comparecerá eii justicia: pmmisit alium aisli. 
La estipulación es válida; es como si se hubiese prometido: se acturum 
u1 det .  (Ulpimo, L. 81, pr., D., de verb. oblig., XLV, 1); b) Es aún vá- 
lida la promesa ratam rem dolninum habiturum, por la cual el p o c w a -  
tor, que reeniplaza al litigante en un proceso, promete que la persona 
interesada ratificará lo que el haya hecbo (I., pc, de satisd., IV, 11). 

Si esta interpretación no puede ser admitida en principio en un 
contrato de derecho estricto, nada se opone, por el contario, a que lo 
sea siempre en un contrato de buena fe, donde todo se regula según la 
equidad, y donde es natural dar al compromiso del deudor el sentido más 
favorable a l a  validez del contrato. La regla que anula la promesa por 
otro pierde, , su utilidad en los contratos de buena fe (2 'res 2. Nuli ad de la estipdación por otvo.-h.ay estipuiacik por otro 
cuando el estipulante ha querido hacer nacer el credito en provecho de 
un tercero. Ha dicho, por ejemplo: apondesne dare decern Titio? Esta 
estipuiacióu es nuia, lo que significa que el estipulante no llega a ser 
acreedor y no puede obligar al que promete a pagar a Ticio la suma 
prometida. El motivo de esta nulidad es que toda obligación debe pro- 
curar al acreedor una ventaja apreciable en dinero: sin interés pecunia- 
rio no hay acción. Ahora bien: el interes personal del estipulante falta 
aqui, puesto que ha estipulado no por si, sino por otro (3). E n  cuanto 
al tercero, no podria prevalerse de un contrato al ciial ha  permanecido 
extraño (4). 

La estipulación por otro, que no es nula mas que faltando interhs 
por parte del estipulante, resulta que es váiida todas las veces que el 
estipulante tenga personalmente un interbs pecuniario en su ejecución. 
Este interés aparecla, sobre todo, cuando las partes han añadido a la 
estipulación una clausula penal: es decir, cuando el acreedor ha  estipu- 

(2) En nuestro Derecho. en oue todos los contretm son de buena fe. el lepinlador no 

soto de un tercero*. Estn promesa da soliment¿ derecho á indwnnizscidn Sobre i l  &i re 
ha obligado, o sobre el que ha prometido la rnUlicaci6n de un tercero. si &te se niega a 
cumplir le obiigacidn. 

('3) Uipinno,L. 38. 17. D., de uerb. obl.. XLV. 1: Alleri slipulari nemo polel ... Inoen- 
1- Sunl enirn h",usrnodi obligoliones nd hoe. "1 unuspuisque sibi odquirai quod sua in,er.s,; 
oeferurn u1 olii delur interesi mea. 

(4) N o  obstante. en olertos casos. consideraciones de orden dlverso han hecho admitir 
por.favor que el tercero tendria una &i6n útil contra el que promete, en -6n de la erti- 
ulaeidn hecha eo su intorcr, y de la cual no habla participado.4l. L. 9. D., de poel dolol., S XIII. 4.-L. 45, D.. solul. rnalr., XXIV. 3.-L. 3. C., de donol. quae sub mod.. VII1. 

54 (55). 



cuando el interes ecuninrio del estipulante es, por otra parte, cierto. 
Así, un tutor ue Ea empezado a administrar cede la tutela a su cututor 
v estinula de ?I rwn ounilli aolvarn !ore: 13 cstiuulnrih PS ~(l l ids:  PI  in- 

~~~ .. ~~ ~~. 
LiLs del estipuiante'n8 es dudoso,'puésto que es responsable si el pa- 
trimonio del ~ u ~ i l o  esta mal adniinistrado. Sucede lo mismo cuando un 
deudor estipda-que se dar& cierta suma a su acreedor, <u; tiene nece- 
sidad de dinero y le amenaza con hacer vender sus bienes gravados con 
hipoteca ,1, 5 20, end.-C'lpiano, L. 38, 5 20.. D., de uerb. 061.. XLV, 1). 

Estos principio!; eran aplicables lo mismo a los contratos de buena 
fe que a la estipulación: porque el motivo que los justifica no tiene nada 
de particular en los contratos de derecho estricto (5). 

3. Heafriccio~zea a la ~u l idad  de las promesas y ealipulmionca pov 
otro.-Para reducir a sus verdaderos limites el alcance de la nulidad que 
afecta a las promesas y a las estipulaciones nechas por otro, es preciso 
tener en cuenta dos restricciones: 

a )  No hay, propiamente hablando, estipulación por otro cuando un 
esclavo o un hijo de familia estipula por el jefe que tiene sobre él la 
potestad, o reciprocamente. En Derecho civil, en efecto, el jefe de fa- 
milia y las personas colocadas bajo su potestad no forman más que 
una sola ersona. Si, pues, un afieni juris estipula por el jefe de familia, 
o si el j e z  de familia estipula por una persona sometida a su otestad, 
la estipulación es válida y el crhdito se adquiere por el jefe (g). 

b Los crbditos y las deudas que forman parte del patrimonio 
y de b en algún día pasar a los herederos, se han considerado siempre 
como estipulados o prometidos por si  y por sus herederos. Está, pues, 
permitido, sin tener alcance sobre la  validez del contrato, el expresar 
formalmente este resultado (7). Pero no se podia estipular o prometer 
por sus herederos, sin estipular o prometer al mismo tiempo por si  
mismo. Era preciso que el efecto del contrato se realizase primeramente 
en la persona del contratante antes de pasar a los herederos. Por eso la 
estipulación: h e d i  me0 dwe apondea? era inútil. Se anulaba por la 
misma raz6n la esf.ipulación post mortcrn m a m  o poal morlem Lum dore 
apondea? orque conduela, en suma, al mismo resultado (8). Justinia- 
no, para aar un efecto más completo a la voluntad de las partes, decidió 
que estas estipulaciones serían en lo sucesivo válidas (L. 1, C., u1 oelion., 
IV, 11, año 531.-J., g 13, de imut. stip., 111, 19). 

]V.-De la  correalidad. 
(l., de duobus reis slip. el promil., 111, 16.) 

306.- Al estudiar la estipulación, no liemos considerado hasta aqui 
mhs que la hip6f.esis más común de un solo estipulante y uno solo que 
promete. Pero podia haber en ella varios estipulantes o acreedores y 

(5) lrulo. L. 11, U.. de oblio., XLIV. ?: Quacrumpue gerimus. cum rr  noslro m n l r n r  
tu  origlnm l iohiml.  r ir¡ rr n w r o  persono inl l l i im suritaitt. inane,,, mlum >imlruin clltcauril: 
el idm " q u e  s I I P u I I I ~ ~ .  r14ue rm-m?. uendcre. mntrahrrc. ti1 n l lw suo nomine ?relo opal. 
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varios que prometen o deudores. En semejante caso, he aqui la  regla: 
el crddito se reparte entre los acreedores, de manera que cada uno de 
ellos no pueda reclamar más que su parte; la deuda se reparte entre los 
deudores, de suerte que cada uno de ellos no pueda ser obligado a pagar 
mas que su parte. Son acreedores o deudores conjuntos (Papiniano, 
1.. 11, 9s 1 y 2, D., de duob. mis, XLV, 2). 

Pero puede crearse una relación muy diferente, de tal suerte que 
habiendo una cosa debida por varios, el acreedor tenga el derecho de 
reclamar el todo a uno de los deudores, y que el pago hecho por uno 
libre a los demhs, o a la inversa, que habiendo una cosa debida a varios, 
cada acreedor puede reclamar el todo, y que el pago hecho a uno extin- 
gue el derecho a los demhs. 

En este caso, los jurisconsultos romanos dicen que hay del lado acti- 
vo duo o pluree vei slipulandi o credandi, y del lado pasivo duo o plwea  
vei promittendi o debendi. Hay t a m b i h  un texto (L. 3, 5 3, D., de libel- 
leg., XXXIV, 3) en que se encuentra la palabra conreus o correus; de 
donde los comentaristas han sacado las expresiones de obligación co- 
rreal (solidaria), correalidad (solidaridad). 

En nuestro Derecho, se considera para calificar esta clase de obli- 
gación que cada deudor debe el todo, solidum; de donde se ha  hecho: . 
obligación solidaria, solidaridad (art. 1.197 y siguientes, C. C.). Aunque 
la palabra cmp.ealidad haya sido criticada, la em learemos con prefe- 
rencia para evitar toda confusión entre la obligacifn correal y la  ohliga- 
ción llamada i n  solidum. 

Es reciso, en efecto, guardarse de confundir con la correalidad una B situaci n que se le parece mucho y que se produce especialmente cuando 
varias personas han cometido un delito o un cuasi-delito. La parte le- 
sionada puede exigir a cada una de ellas la totalidad de la  reparación, 
solidum; y el pago, hecho una vez, les libra a todos. Esta obligación se 
separa de la obligación correal desde varios puntos de vista que ten- 
dremos que precisar. La llamaremos ohligaci6u i n  aolidum, para distin- 
guirla de la correalidad (Veanse núms. 312 y 313). 

306.-1. P~ocedimiento paTa estipulair la correalidad.-La estipu- 
lación era el medio mas usado, y sin duda el mis  antiguo, de estable- 
cer la  correalidad. Determinaremos mis  adelante cuáles eran las otras 
fuentes (V. n.o 312). Cuando se emnleaba la estioulación. he aaui cómo 
procedian: 

Si dos personas quieren constituirse rei stipulandi con relación a 
Moevio por la suma de X aurei, cada una de ellas Ic interroga en estos 
términos: spondaane dare X aureos?-spondesne dave eosdem X aureos?; 
después Moevio contesta a cada uno de los estipulantes: spondao d a ~ e  
tibi X ameos, o a los dos juntos: utrique aes l~um spondeo dale  X aureoa. 
Lo mismo que s.! una persona quiere tener dos re6 promiltendi, interroga 
a cada uno de ellos y estos le contestan a continuación (l., pr., & duo- 
bus, reis, III,16). En una palabra: es preciso que las preguntas se hagan 
primeramente, y seguidas por todas las respuestas. Si cada pregunta 
estaba seguida de su respuesta, se tendrían tantas deudas como estipu- 
laciones hubiese. 

Cuando hay dudas sobre la cuestión de saber si se ha estipulado o no 
la correalidad, se presume la división de la deuda según los principios 
generales; porque la correalillad es algo excepcional ( L .  11. 5 1 y 2, 
D., de duob. reis, XLV, 2.-Cf., art. 1.202, C. C.). 

30'7-11. Caracteres de la obligación correal.-La obligación correal 

pallonem ... En el fondo, esto con~ideraci6n no es ahaolutotnente exacto. porve tl t ~ l m  
DO Impide que nazca la obligaei6n en provecho del estipulante: retrssn solamente su el* 
ciicl6n (V. n.* 294, 1). 
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se distingne or dos caracteres esenciales: hay unidad de objeto y plu- 
ralidad de vynculc+s. 

1. Unidad & objeto.4ualquiera que sea el número de los acree- 
dores y de los deudores correales, es precjso que la cosa debida sea una 
e idbntica para todos (1). No hay correalidad si la cosa debida por uno 
de los deudores o a uno de los acreedores difiere de la  que se debe por 
otro deudor o a otro acreedor. Asi es como dos personas no pueden 
ofrecerse rei stipulandi de un derecho de usufructo; porque el usufructo 
varia necesariamente según la persona del usufructuario (Gayo, L. 15. 
D., de duob. reis, XLV, 2). 

2. Pluralidad & v<nculos.-Hay un vinculo distinto entre cada 
aweedor y cada deudor (2). De ello resulta que cada obligación debe 
reunir las condiciones de validez que le son necesarias, como si fuese 
sola, y la nulidad de una no impide que las otras sean vaidas. As1 Moe- 
vio, que es capaz, se ha  comprometido como reuspromittendi al mismo 
tiempo que Seio, que es un pupilo, y que ha prometido sin la auetoritas 
de su tutor. La nulidad del compromiso de Seio no impide que Moevio 
este obligado. Resulta tainbien de ello que cada obligación puede ser 
contralda con modalidades diferentes: una, pura y simple; La otra, a ter- 
mino o bajo condición 1 ,  § 2, ht.). 

308.-Relocionca de lo; acreedores correales con los deudores correa- 
lea.-Veamos primeramente el caso de un solo acreedor y de varios 
deudores correales. Supondremos a continuación que hay varios acree- 
dores correales con un solo deudor. 

1. Un awecdor y varios deudores oorrealea.-Cada deudor, que est4 
obligado por un vinculo distinto, se encuentra, en sus relaciones con el 
acredor, como si estuviese solo. El acreedor tiene, pues, el derecho de 
elegir el que le parezca m &  solvente y de dirigirse a 81 para reclamar la 
totalidad de la deuda. Sin duda, puede no exigir a cada uno más que su 
parte, porque es Iilxe de renunciar a la  ventaja que le da La correalidad 
para volver a entrar en el derecho común; pero los principios de la obli- 
gación correal le dan el derecho de exigir a uno cualquiera de los deudores 
el importe Integro de la deuda. Desde entonces, como no hay más que 
una cosa debida, si este deudor paga, la  deuda no tiene ya ohjeto y 
todos están liberados (Ulpiano, L. 3, 5 1, D., de dwb. reis. XLV, 2). 

Si el acreedor no ha podido obtener el pago amistoso y le es preciso 
ejercitar una persecución judicial, es igualmente libre para obrar por 
el todo contra el deudor que se le antoje elegir. El objeto del credito 
siendo único. hace que deduzca de este modo todo su derecho en justi- 
ticia, y la Irtis-uznleeldio que produce su efecto extintivo ordinario no 
puede ya obrar Útilmente ni contra el mismo deudor ni contra otro 
de los deudores correales; la acción se ha  extinguido o paralizado por 
una excepción (1). 

Esta solución era rigurosa para el acreedor que no habla podido ha- 
cerse pagar íntegramente por el deudor perseguido. Para remediarlo, 
se introdujo una practica, bastante tarde indudablemente, según la 
cual las partes separaban, por una convención especial, el efecto de la 
litis-wntestatio, de manera que el acreedor pudiese perseguir a cada uno 

a07, (1) l., 5 l. hl.: ... In ulropuc lomen obii alione uno res uerlilur. 
(2) Pnpinlano. L. 9. g 2. U.. de duob. rcis.. %LV. 2: ... Elsi marime pnrern cousom 

iusdplunl. nihilhomincis in riiiurpue pcrmno proprio slngulorum mnatlil obiigolio. Los 
terta cuyo lenguaje p- u>ntrario. ider coma el L. 3, 1, D.. d... Clim urin sil obti- 
gallo... ia L. 8. p., D., dr podis. 11, 14: ... Quio i ~ n m  deiilum csl.... se re i iuM n Ln ahli- 
gaci6n & d e  el punto de vista del obleto que es uno. 

808. (1) Javolenur. L. 2. D.. de duob. rrls. XLV. 2: C m  duo comdczn pecunfm ... 
promi=rlnl, ipm jure ... h solidum ... itnqitli dcbenl: idcoque pdilfone... vnlvr lola soluilur 
oblig<illa.-Ulplano. L. 51. D 4. D.. de luict., XXI. 2. 
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de los deudores hasta el pago perfecto (2). Por una Constitución del 
año 531, Justiniano transformó en regla general el efecto de esta clhu- 
sula, cuyo empleo habia llegado a ser muy frecuente. En lo sucesivo, el 
acreedor que habia intentado una acción infructuosamente contra un 
deudor conservó el derecho de perseguir a otro hasta que se le hubiese 
pagado (L. 28, C., de fidejus., VIII ,  41.-Cf. art. 1.204, C. C.). 

2. Un deudor y varios arreedores correales.-De los mismos princi- 
pios resultan consecuencias análogas. 

El deudor puede pagar toda la deuda a aquel acreedor que quiera 
desinteresar y, como la cosa debida es única, este pago hecho a uno de 
los acreedores extingue el derecho de los d e m b  (3). 

Si, a falta de pago amistoso, uno de los acreedores persigue al deudor, 
la Mis-conteetatio produce su efecto ordinario, y el derecho de los demás 
acreedores se halla extinguido, todo el crddito ha sido deducido en jus- 
ticia (Gayo, L. 16, D., de duob. reis., XLV, 2). El asunto está en lo su- 
cesivo concentrado entre el acreedor que ba ejercido la acción y el deu- 
dor. Este resultado no tiene nada de repugnante, porque cada acreedor 
cs libre de recibir el pago y de extinguir as1 el derecho de los demás. 
Por eso Justiniano no ha modificado la solución, y el articulo 1.198 
de nuestro Código civil contiene una disposición de la misma natu- 
raleza. 

309.-Para exponer completamente las relaciones de los acreedores 
y de los deudores correales, seria preciso echar una ojeada a las diver- 
sas causas que pueden extinguir la obligación, y ver cuál es su efecto 
sobre estas relaciones. Pero nosotros haremos este estudio más útilmen- 
te con las causas de extinción de las obligaciones (1). Podemos desde 
ahora establecer una regla general, deducida de los caracteres de la 
obligación correal. Toda causa que tiende a extinguir la  obligación pro- 
duce un efecto absoluto para todos los acreedores y deudores, si recae 
sobre el objeto de la deuda, que es uno: esto es lo que hemos visto para 
el pago Por el contrario, no produce más que un efecto relativo y espe- 
cial si no interesa más que la persona de un acreedor o de un deudor, 
porque hay plu~alidad de u4nculos y, en este caso, alcanza a un solo 
vinculo: asi cuando uno de los codeudores es capite minuius, los demás 
no quedan menos civilmente obligados por ello (Paulo, L. 19, D., de 
duob. veis, XLV, 2). 

310.-IV. Relaciones de los arreedores y de loa deudo~es cwrealea 
entre 84.-Hemos dicho que el pago hecho por uno de los deudores co- 
rreales les libra a todos, y que, hecho a uno de los acreedores correales, 
extingue el derecho de todos. Puede preguntarse, por consiguiente, si el 
coestipulante que ha sido pagado no debe nada a sus coestipulantes, 
y si el que promete con otros que ha pagado no tiene recurso contra 
los que prometieron con 61. 

En principio, la correalidad no da por si  misma ningún derecho de 
recurso, sea entre coestipulantes, sea entre copromitentes. Porque el 
acto en que varios individuos han figurado reunidos en una estipula- 
ción, bien para preguntar, bien para responder, no crea entre si  ningún 
vinculo que autorice recursos recíprocos. Seria un error decir que. por 
eso sólo de que ha pagado, un deudor ha  hecho las cosas de los demás 
y tiene contra ellos, para hacerse indemnizar, la acción negotiorum ges- 



twum contraria; porque la deuda que ha pagado era tambien la suya. 
Pero si, por sí  misma, la correalidad no engendra ningún recurso, puede 
haber entre los coestipulantes o entre los copromitentes otras relacio- 
nes susceptibles de crearlo. Hablemos primeramente de los coestipu- 
lantes; despuks, de los copromitentes. 

1. Coeatipulantea.-La relación mas frecuentemente seíialada por 
los textos para poder fundar un recurso entre los coestipulantes es una 
sociedad. Si e s t h  asociados, y uno ha recibido el pago, debe comunicar- 
lo a los demas, que tienen coutra 8, para obligarle a ello, la acción pro 
aocio. Pero esta sociedad no se presume: es el coestipulante que no se 
ha mezclado en nada, y que exige su parte, el que tiene que probar la 
sociedad sobre la cual apoya su reclamación. 

Si los textos hablan sobre todo del caso de sociedad, esto no quiere 
decir que fuese el único: era solamente el m& frecuente. Pero podia 
t amb ih  suceder que hubiese entre los coestipulantes, a propósito de 
cosas indivisas, una comunidad de intereses que hiciese posihlc un re- 
curso entre ellos por medio de la acción comlnuni dividundo con oca- 
sión de la partición. Se puede aún suponer que estaba interesado un 
solo acreedor: el otro desempeñaba en el negocio el papel de manda- 
tario; si este último recibía el pago, debla rendir cuentas al que le habla 
dado el mandato, de todo lo que había recibido, y podia ser obligado 
a ello por la acci6ri mandati dimela; si, por el contrario, el deudor paga- 
ba al único acreedor interesado. no podla haber cuestión de recurso. 

La correalidad entre acreedores, muy rara, por otra parte, no se 
volvió a encontrar casi entre personas que no tuviesen entre s i  ni so- 
ciedad, ni comunidad, ni mandato, y cuesta trabajo citar acreedores 
correales que no tengan entre sininguna relación que autorice un recur- 
so. Los había, sin embargo. Se encuentra un ejemplo en caso de correa- 
lidad tcstamntariii, cuando el testador ha legado una misma cosa a 
Tieio o a Seio (1). Pero entre coestipulantes es muy distinto. Se ha ima- 
ginado, es verdad, algunas hip6tesis que satisfacen bastante bien a !as 
condiciones del .r>roblema; pero no son casi susceptibles de aplicaci6n 

- r ~ ~ ~  

ntre los déudores co- - -.. - .-- ~. '~ ~ ~~. ~ ~ ~ ~ . .  ~ ~ . ~~ 

~~~ ~ 

rreales otras relaciones que autoricen recursos; a saber: la acción com- 
muni dirxidundo. si la deuda se refiere a cosas indivisibles entre los co- 
deudores (2:; l a  acción mandati contraria, si el deudor que ha pagado 
no es más que el mandatario de otro, Único interesado en la operación. 

Eran ésas, a nuestro juicio al menos, las únicas hipótesis practicas 
fuera de las cuales no creemos que se encontrase la correalidad entre 
Los copromitentes, como tampoco entre los coestipulantes. Se pueden 
citar, sin embargo, deudores correales que no tienen entre s i  ninguna 
relación que autorice un recurso. Tales son los herederos gravados por 
este tltulo con la ejecución de un mismo, legado (3). 

En todos los casos, es el deudor que elercita un recurso el que tiene 

$10. (1) Paulo L. IS. D.. de! egd.. 2 . O .  XXXI: S i  Tilio aui Seio. uiri hrrw urlkl- 
kg<ilum relluum rrl heres o u e i  dando a ulrwuc librr<ilur ... N- ui s~ipulondo duo mi mnrc 
iilui wiruni iio si losiamuito polall id fiarf. 

(2) Alriceno, en la 1.. 17, 2, D., od S. S. V d . .  XVI. 1, rellore uns hlpdtesis de erto 
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que probar la relación de derecho sobre la cual pretende fundarlo; por- 
que la estipulación por si  misma no hace presumir ninguno: de ahí una 
situación muy desventajosa para este codeudor que ha  tenido ya la 
carea del. naeo. Por eso la correalidad oasiva. siendo con mucho m ' i ~  ~ ~~~~~~~ ~~.. .-, .....-- ---- -------- 
ireEuente,ios jurisconsultos buscaron pronto el dar satisfacción a los 
intereses del deudor contra el que dirigía el acreedor su persecución. 
Según Marcelo (L. 47, D., local., XIX,  2), se habría propuesto, cuando 
los deudores eran solventes, el no constrenir a cada uno de ellos más aue 
a pagar su parte de la deuda. Pero esta solución no podfa ser acepta- 
da. Nada es, en efecto, más antipático a la correalidad que la  división; 
es precisamente para evitarla por lo que el acreedor ha querido deudores 
correales. Por eso no fu6 nunca concedida a los wwi promiltenti; ni 
aun, aunque se haya pretendido, por la Novela 99 de Justiniano (4). 

Se tomó con preferencia otro partido. Fu6 permitido al deudor per- 
seguido el no pagar mSs que si el acreedor le cedía sus acciones contra 
los demás codendores. Es lo que se llama el beneficio cedendwum ac- 
tionum. Para obtenerlo, el deudor sostenía ante el magistrado que había 
dolo por parte del acreedor en no cederle, mediante el pago de lo que le 
era debido, unas acciones que le son en lo sucesivo inútiles; y, amena- 
zSndole con hacer insertar en la  fórmula la excepción de dolo que hu- 
biese llevado consigo su absolución, obtenía la cesión deseada. Volve- 
remos sobre este beneficio al hablar de los fiadores (5). 

El deudor encontraba en ello varias ventajas: a) Si no tenia recurso 
contra sus codeudores, el beneficio de cesión de acciones le aseguraba 
uno; b) Aun cuando tuviese la acción pro socio, O cualquier otra via 
de recurso, las acciones del acreedor eran frecuentemente mejores, 
a causa de las garantías especiales que podían sancionar, y c) Por úl- 
timo, ejercitando sus acciones, no tenía que probar más que el hecho 
de la cesión; es al codeudor que persiguiese al que tocaba demostrar, 
para defenderse, que era el Único interesado y que el pago debía quedar 
a su cargo. 

Se puede, además, conjeturar que el deudor, así sustituido al acree- 
dor, no debia recurrir contra cada uno de sus codeudores más que por 
su parte y no por el todo, lo que no hubiese hecho mhs que trasla- 
dar la injusticia a la cual se queria remediar. 

Según ciertos autores, los correi pronittendi no disfrutan del benefi- 
cio de cesión de acciones más que si están asociados. Pero ¿por qut? se 
habria negado este favor a los deudores correales no asociados, cuando 
se ha concedido sin dificultad a los fiadores, entre los que no existe 
ninguna sociedad? Esta opinión está or otra parte contradicha impli- 
citamente por ciertos textos (6), y noRalia sino un apoyo a arente en un 
fragmento de Ulpiano (L. 62, m.. D., ad le!!. Palcid., X X ~ V .  2). que es 
susee tible de otra interpreraciou. 

&.-V. Utilidad de la correa1ided.-Esta utilidad varía según se 
trate de correalidad entre deudores o entre acreedores. 

1 .  Cowealidad edre  deudoren.-Presentaba "ara el acreedor iins 
~ ~~~ ~~~~~ ~ - ~ ~ ~~ - - - ~  .- 

ridad: una iomodidad, porque obtenía todo lo que le era debido :ir 
una nersecución única contra un solo deudor. en luear de entablar acción 
con&a cada uno por su parte de deuda; una segGridad, porque podfa 

(4) La Novela 99 se refiere a una hip6tesia baritante rara, la de corre¡ promillendl. 
eOn~tit~y&ndose fiadores unos de otros. Es como fladores como pueden obtener la divlridn 
de In deuda. 

5 )  V. n.* 327.-En nuestro Derecho, el deudor solidario que ha pagado esta subraga- 
do legalmente s los dcreohos del aercedor. Cf. art. 1.251, 3.0, C. C. 

(6 Cf Papiiiinno. L. 65. D., de fuiel.. XXI, 2.-Diooleciaoo, L. 2 (1). C., de duob. 
rds, &II1..40, ano 287. 



elegir y reclamar el pago al deudor que le pareciese m& solvente; no 
tenia que temer la insolvencia de los demás, y corría menos peligros de 
no ser pagado. 

Los mismos deudores correales encontraban provecho en este arre- 
glo, porque dos personas que quieren tomar a prBstamo dinero para un 
negocio común obtenian más fácilmente crBdito respondiendo rei pro- 
miltendi, a causa de la garantia que hallaba en ello el acreedor. 

2. Cowrcalidizd c d r c  weedorca.-Su utilidad práctica era menor, 
lo cual explica por que su empleo era mucho m i s  raro. Sin embargo, 
tenlan tambiBn ventajas. Dos asociados estipulan con un deudor. Uno 
puede estar ausente el dla del vencimiento. Si respondenrcipromillen- 
di, ambos son acreedores por el todo, y uno solo, presente en el lugar 
fijado para el pago, puede exigir al deudor la totalidad de la deuda. La 
utilidad es la misma si se supone un solo interesado y un mandatario. 

312.- -VI. Fuentes & la correalidad y & los obligaciones i n  solidum. 
No hemos considerado hasta ahora mas que la correalidad nacida de 
una estipulación; porque es la principal fuente y la m4s antigua. Pero 
hay otras que nos falta indicar. Es Bsta una cuestión delicada y resuel- 
t a  de diverso modo. liemos dicho, en efecto, que ciertos deudores están 
obligados i n  solidum, sin ser deudores correales. La dificultad consiste 
en determinar las causas que producian la verdadera correalidad y las 
que no producian más que una obligación iqi solidum. 

1. Interpretes del Derecho Romano han propuesto la distinción si- 
guiente: La correalidad no puede resultar mas que de un contrato o 
acto juridico, que da una acción de derecho estricto. Así se la puede en- 
contrar en una estipulación, en el mutuum, el conbato lilleria. el testamedo, 
y aun en caso de robo, entre personas obligadas por la wndielio furtiaa. 
Fuera de estas fuentes, y en todos los casos en que la acción es de buena 
fe o in factum, nio puede haber mas que una obligación in aolidum. 

Este sistema tropieza con un texto capital, en que Papiniano afirma 
que la correalidad puede resultar de todo contrato aun de buena fe (1). 
Es contradicho igualmente por la L. 1, C., de cond. fwt., IV,  8, que habla 
de personas obligadas por la condictio fwtiva, sin que haya entre ellas 
verdadera correalidad. 

2. Me parea: preferible la explicación siguiente. La corrcalidad 
es una especie de modalidad, que las partes pueden unir a toda obliga- 
ción contractua:l de buena fe o de derecho estricto, y que el testador 
puede t a m b i h  establecer en su testamento. Puede, pues, crearse, no 
solamente en la estipulación, por el procedimiento indicado, sino que 
se dividirá según los principios (V. n.O 305). La correalidad, con la ayuda 
de expresiones variables, pero que indiquen bien la voluntad de las 
partes, tales como: utriusque fideln i n  solidum eeculus (L. 9, pr., 
U., hl.), o aingihrum in solidun int~tiilus personam (L. 47, D., local., 
XIX, 2). 

En semejante caso, la obligación tiene una causa única; pero se di- 
vidir& según los principios (V. n.O 305). La correalidad impide este re- 
sultado; hace que cada acreedor pueda exigir el todo a cada deudor. 

La obligación i n  solidum, por el contrario, tiene una fuente natural. 
Xace de-la falta común o del delito comúndelos deudores, y puede en- 
contrarse tamhiBn en un contrato o un cuasi-contrato, como en caso 
de delito o de cuasi-delito. Citaremos como ejemplos de estos deudores 
obligados in soiidum: los arrendatarios y comodatarios que, por falta 
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o dolo, han destruido o deteriorado la cosa que les h a  sido confiada 
(1.. 5, g 15, D., eomniod., XIII ,  6 ) ;  los depositarios en el mismo caso (L. 1, 
g 43. I)., depos., XVI, 3 ,  los cotutores que han administrado mal por 
su falta el patrimonio del'pupilo (L. 55, pr., D., de adm. tul., XXVI, 7); 
:os niagistrados municipales encargados de administrar las ciudades, y 
los que administran las Iiaciendas de ellas (L. 1, C.,quoquisq. ord., XI,  35); 
I n s  rAninlir~rs o cosutnrrs <Ir iin robo. obliQados Dor la eondietio . . . . - . . . r..--- . ~ - -  -~ .~. ~~.. - -~~ ~ ....~ 
Jurliea (L. 1, C . ,  de cond. Ju+-l., IV, 8); las personas que han incurrido en 
una responsabilidad común qtiasi e r  daliclu ( L .  1 ,  5 10; L. 2 y L. 3, U., 
de his r u i  ejJ., IX, 3 ) .  E n  estas hipótesis y otras análogas, cada deudor 
está obliearlo Dor el todo a causa de su  falta. Hay tantas causas de obli- 
gaciones-como' pcrsonas obligadas, y cada dcudór puede ser perseguido 
i n  rolidum, aunque la reparación no se deba más que una vez. 

Esta distinción se concilia perfectamente con los textos. Explica, por 
otra parte, por qué no se encuentra esta situación más que entre deudo- 
res y no entre acreedores, mientras que la correalidad puede existir 
por los dos lados. Es que la correalidad podia establecerse artificialmen- 
t e  a voluntad de las partes, bien entre acreedores, bien entre deudores. 
Por el contrario, la obligación i n  soliduw~ tiene una causa natural: l a  
falta común que hace a cada deudor responsable por el todo; mientras 
que cada acreedor no sufre más que un daño parcial. 

313.-V1I. Caracle?es didiri1it:os de la obligación i n  8olidum.-La 
obligación i n  solidum ofrece la imagen de la correalidad entre deudores, 
en este sentido que cada uno de los deudores i n  8ol idun puede ser per- 
srgiiido por el todo, y que el pago hecho por uno libra a todos los demás. 
l'ero sedistingue delaobligación correal por caracteres que le son propios. 
Kos limitarenios a indicar aquellos que no son rechazados. 

a) En el derecho clásico, la litis-conleslatio que resulta de la per- 
secución dirigida contra uno de los codeudores i n  solidum no libra a 
los deniás ( I j .  

iUe dónde vierie esta diferencia con la obligación correal? Es que la 
causa de esta obligación es única y, si las partes han extendido sus vlncu- 
los de manera que cada deudor pueda ser perseguido por el todo, no es 
meiios verdad que se trata siempre del mismo asunto, pues el acreedor 
no puede obrar más que una vez. Por el contrario, cada uno de los deu- 
dores i n  solidum está ligado por una obligación que tiene su causa dis- 
tinta; a saber: la falta, la responsabilidad propia del deudor. Sin duda, 
el acreedor no ouede obtener más aue una vez la renaración. Dero hav . . ~  ~ 

tantas acciones como obligacionesiiaya, y solamente el pago integró 
de lo que le es debido extingue su derecho de ob-r. Bajo Justiniano, 
esta diferencia no existe ya: La ley 28, C., de J d e j . ,  VIII, 41, ha  con- 
sagrado la misma solución práctica en caso de obligación correal (Vea- 
se número 308. l .  in. f<n* l .  ..~. . ... ., -. ~..,. --,- 

L, Li división de 13 dvuda. que no era nunca concedida u deudores 
corri::ilrs. lo era Vrces a los deudores ? n  dblldu?h que tenhii iu13 acción 
de bucna fr. Asl es como un vunilo. uue tiene varios tiilures que Iian ad- 
ministrado, y que los persigie 'en razón de la responsabilidad contraida 
por una falta común, debe, si son solventes, no reclamar a cada uno 
más que su parte (Ulpiano, L. 1, $ 5  11 y 12, D., de tutel, XXVII,  3). 

C) E l  deudor i n  solidum que ha pagado no tiene recurso contra 
los demas, si la persecución de que ha sido objeto estaba fundada sobre 
su dolo personal o sobre un dolo común a todos; sufre, en efecto,la pena 
de Su propio delito (L. 1, 5 14, D., eod). Si, por el contrario, se t r a t a d e  

31:l. (1)  ~ ' l ~ l o n o .  l.. 3. y Pxulo, L. 4, D.. dr his. @u1 el/., I X .  S: ... Sld si  rum uno Im- 
rlf arltm. nlcrl I,beriuif,ir prrnplmne non Iiiir-mnfeal<ifiiii ir...- Ad. Glpinno. l.. 1. S 43. 
l>.. d~pos.. X V I .  5: ... Son  elerllonr. id aolulione Iiberonlur... 



una obligación in aolidum que no implica su dolo personal, el deudor 
que ha pagado puede recurrir contra los demhs, bien por In acci6n p o  
socio, bien por la acción del acreedor, que ejerce en virtud de una ce'sión 
expresa, o aun como acción dlil, en virtud de una cesión tacita (2). 

V.-De l a s  es t ipulaciones  y d e  l a s  p r o m e s a s  accesorias.  

314.-Al lado de las personas que figuran en la estipularión por su  
propia cuenta, a tltiilo de acreedores o de deudores principales, pueden 
encontrarse en ella otras que desempeiian un papel accesorio, que esti- 
pulan o prometen, no en su intcres personal, sino en el del acreedor o del 
deudor, de sucrti: que en definitiva no deben guardar nada del credito 
ni soportar nada de la deuda. El caracter dominante de estas estipula- 
ciones y promesas accesorias es facilitar o garantizar los efectos del 
contrato principal. El que estipula accesoriamente al acrcedor es un 
adatipirlator. Los que prometen accesoriamente al deudor principal son 
adpromiaswcs. 

A.-Del "adslipulator". 

316.-E1 addipulafw es un acreedor accesorio que, en calidad de  
mandatario. ha iestipulado del deudor la misma cosa que el estipulante 
principal (Gayo, 111, 5 110). Este contrato accesorio uede formarse 
inmediatamente despuds del contrato principal o despuis que haya co- 
rrido un tiempo mAs o menos largo. Pero no puede nunca tener lugar 
mAs que en una estipulación. El adslipfdaio~ interroga al deudor dicien- 
do: Ideni dare spondeancs? A lo que el qiie promete responde: Spondeo. 
No es necesario. por otra parte, emplear en la estipulación accesoria 
los mismos términos que en la estipulación principal (Gayo, 111, 5 112). 

1.a utilidad de la adelipulalio se ha manifestado desde dos pontos de 
vista diferentes: a) Era a veces útil para el estipulante que otro pudiese 
perseguir al dcudor en su lugar; por ejemplo: si preveia que al venci- 
miento, un viaje o el ejercicio de una fundación pública le retendrlan 
alejado del lugar del pago. Ahora bien, bajo las acciones de la ley, nadie 
podla confiar a un tercero el ejercicio de una acción en justicia. Pero 
el adalipulalo~, siendo por s i  mismo acreedor, obraba en lugar del acree- 
dor rincipal, y debla entregarle a continuación lo que habia recibido 
del [eudor. Bajo el procediinirnto formulario, uno ucde hacerse reem- 
plazar en justicia por un mandatario (Gayo, IV, 5 i2) ,  y la adalipulatio 
no fu6 ya casi empleada para este uso; b) Tenia otra ventaja mas res- 
tringida: dar efecto a la estipulación post malern stipulanlie. Esta esti- 

ulación era nula; pero nada impedla al estipular post maten' allerius &. n.o 304, 3); bl El pdsl,l>ulalo~ podia, pucs, estipular válidamente la 
misma cosa que c estipulante principal para la epoca en que este esti- 
pulante hubiera muerto. Al vencimiento tenla el derecho de perseguir 
al deudor, y debla dar cuenta de lo que había recibido a los herederos 
del difunto. Hasta Justiniano, esta fub, sobre poco mhs o menos, la 
iinica utilidad de la odalipulatio (1). Cuando tuvo validez la eslipuia- 

(2) Pnulo L. 4 D.. de hla. q i ~ l  e//.. IX. 3 (continuaci6n): ... Prrv~lolu r i  parlem damnl 
i<xir~oiis jud1;lo mi uiili octionc el pul soluil.-Ad. Ulpiano, L. 1. 1 13, D., de ltilel.. 
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ción post nuwtem sli.pulantis, esta institución no tuvo ya razón de ser, 
y no ha hablado de ella en sus Instituciones. 

316.-Los principios que rigen la adstipulalio derivan de las tres 
ideas siguientes: el adstipulator es personalmente acreedor; pero es un 
acreedor accesorio, y es mandatario del acredor principal (1). 

1. Es permnalmde acreedor. Porque ha estipulado con el que hace 
la promesa. Puede no sólo recibir el pago, sino t a m h i h  perseguir al  
deudor, o hacerle entrega por aceptilación, lo que extingue la deuda 
misma con respecto al acreedor principal. Sus poderes son, pues, más 
extensos que los del adjectus solufionis gralia, que no es acreedor y no 
puede recibir el pago. 

2. Es acreedm accesorio. Resulta de ello que el adatipulata no puede 
estipular otra cosa que lo que el acreedor principal, ni estipular en con- 
diciones más onerosas para el deudor. Por ejemplo: no puede estipular 
diez, si el acreedor principal ha  estipulado cinco; ni estipular pura y 
simplemente cuando el acreedor principal ha estipulado a tbrmino. Pero 
puede estipular menos; no fortalece entonces la obligación más que por 
una parte (2). 

3. Es mandalario del acreedor principal. Como mandatario, el 
adstipulator debe dar cuentaal mandante. DespuBs de haber sido paga- 
do, debe poner lo que ha  recibido en manos del acreedor principal que 
tiene, para constreñirle a ello, la acción mandcti directa. Debe tamhien 
indemnizarle cuando ha dispuesto del crBdito en su perjuicio, haciendo 
entrega de la  deuda por aceptilación. La ley Aquilia habla asimismo 
considerado este daño como un delito especial: éste era el objeto del 
segundo punto capital, cuya disposición no ha sido conocida sino des- 
pues del descubrimiento de las Instituciones de Gayo (111, $$ 215 y 
216). El acreedor podia en este caso exigir reparación al adstipulator 
por medio de la acción legis Aquiliae. Este fue su único recurso en tanto 
que el mandato no hubo sido sancionado por el Derecho civil. Más tarde 
ofreció sobre la  acción mandati la ventaja de llevar consigo una conde- 
nación al doble contra el demandado, si negaba que era autor del delito. 
Bajo Justiniano, esta disposición de la ley Aquilia, al mismo tiempo que 
la adstipdalio, ha  caldo en desuso (1, 5 12, de k g .  Aquil., IV, 3.-Vea- 
se número 456). 

La adstipulatio estaba además sometida a ciertas reglas que derogan 
los principios generales del Derecho: a) El crédito del adstipulator no 
pasa a sus herederos; b) Un esclavo no puede ser adstipulator, aunque 
pueda estipular válidamente; c) Un hijo de familia puede desempenar 
el papel de odstipulatw; pero, por excepción, el credito le sigue siendo 
propio, en lugar de ser adquirido por el jefe de familia. Por otra parte, 
no puede ejercer la  acción contra el deudor más que despues de haber 
llegado a ser su< juvis sin sufrir capifis deminutio (Gayo, 111, 5 114). 

B.-De los '<adpromissores". 

a)  Generalidades. 

317.-Se designa en general bajo el nombre de adzwoniseor al que 
se compromete accesoriamente con el promitente principal para ga- 
rantizar al acreedor contra el riesgo de la insolvencia del deudor. Es 
lo que llamamos nosotros hoy una caución. La garantia que resulta 

310. , ( l )  Gayo, 111. B 111: Huic (odstipulolori) pminde aclio campelil. proindeque ai 
mcie soluclur os nobis: sed quidquid mnseculus eril. rnondali iiidicio nobis resllluere mgilur. 

(2) Gayo' 111. S 113: Minus o d l l p + y i  polcd, plus non potes1.-111, $ 126: ... Nee 
Plus in aceessione esse potesl. quam in prinetpali re. 



de ello es una garantiu personal, por oposición a la garantáa real, que 
consiste en la afecl.aci6n de una cosa al pago de la deuda. Cada una de 
estas garantlas tiene sus ventajas. El procediniiento de la caución per- 
mite al acreedor el hacerse pagar mas nipidamente al vencimiento; 
si el deudor es insolvente, se dirige a la caución. La garantia real oca- 
siona mas lentitud: el acreedor esta obligado a vender la cosa para pa- 
garse; pero es mAs segura, porque da al acreedor un derecho exclusivo 
sobre la cosa coniprometida (Vdanse núms. 214 y 250). 

Es cierto que en los comienzos los romanos han preferido La garan- 
tia personal, realizada por saliedatio, es decir, por el compromiso de 
varios adpwoniaaores. Esta preferencia se ex lica por el estado de la 
sociedad romana durante los primeros siglos. 11 lado de un cierto núme- 
ro de familias eniriquecidas, sobre todo por el disfrute abusivo del ager 
publicus, la mayorfa de la población se componla de labradores y de 
pastores frecuentemente arruinados por la guerra. Cuando recurrlan al 
prkstamo, los instrumentos de trabajo y el pequeño campo del deudor 
no podian ofrecer al acreedor una seguridad real suficiente; hallaba 
una garantla mucho mhs eficaz en la intervención de los amigos o de 
los parientes del prestatario, que se comprometian como adpromiaawcs. 
De ahi el empleo tan frecuente del procedimiento de la fianza. 

Este habito, ique sobrevive a la causa que le ha  hecho nacer, se re- 
vela aún en los textos de los jurisconsultos del Imperio. Scaevola nos 
hace el relato de la carta de un deudor que, no pudiendo suministrar 
cauci6n. ruega al acreedor que acepte una hipoteca (L. 34, 5 1, D., de 
pign., XX, 1). En las estipulaciones ordenadas por el pretor, la satis- 
dalio es de rigor; una reguridad real no puede reemplazarla (lqpiano, 
L. 7, D., de st ip .  p a c t . ,  XLVI, 5 ) .  

Sin.embargo,. hacia fines de la República se ha producido un cambio. 
Los principios rigurosos a los que estaban sometidos los adpotniasores 
en el Derecho antiguo. han sido moderados por varias leyes que, al mismo 
tiempo que mejoraban su condición, disminulan la garantia que procu- 
raban al acreedor. Por otra parte, en los comienzos del Imperio, la se- 
guridad real, realizada hasta alli por procedimientos bastante imper- 
fectos, la mancipatio con fiducia y el pignus reviste una forma nias per- 
feccionada: la hipoteca (V: núms. 244 y sigs.). A partir de este momento, 
la preferencia de los antiguos romanos por la garantla personal tiende 
a atenuarse. Lo:; jurisconsultos hacen constar con gusto que es mAs 
seguro tener una hipoteca que una caución (1). Pero esta reacci6n no 
tiene por efecto sino un uso mAs frecuente de la garantla real. La hipo- 
teca, que carece de publicidad, ha  quedado siempre en Roma como un 
instrumento imperfecto y no ha suplantado nunca a la fianza. Gracias 
a las ventajas que le son propias, la garantia personal no ha  cesado de 
practicarse, aunque de una manera menos exclusiva, y, hasta Justi- 
niano, sus reglali han sido ampliadas y perfeccionadas continuamente. 

318. -La anligüedad y la comodidad del contrato de estipulacidn 
la hicieron en primer lugar, y durante largo tiempo, el único procedi- 
miento empleado para realizar el compromiso de las cauciones; de donde 
su nombre de adpromimores. Bajo esta designación general se compren- 
dlan tres especies: los sponaores, los fidepromissores y los fidijuarorca (1). 

117. (1) Pompnnio, L. 25. D., de rrg. / i r . ,  L. 17: Plur coulionis in re cd p u m  in . . -. . - . 
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Los sponsoree han debido existir únicamente en los comienzos, cuando 
cstipulación necesitaba el empleo del verbo spondere, y no estaba abier- 
t a  más que a los ciudadanos romanos. Despu&, cuando se hace accesi- 
ble a los extranjeros, han podido comprometerse como cauciones, pero 
empleando otro verbo: fidepromitlis? fidepromitto. Son Bstos los fide- 
promissores, que pueden ser ciudadanos o extranjeros, pero que estin 
sometidos a los mismos principios rigurosos que los sponsores. Por úl- 
tinw, hallamos, cn el siglo VII, una tercera clase de adpromissores: los 
jidejussores, que se obligan por la fórmula fidejubes? fidejubeo (2). 
Con reglas menos estrechas, una esfera de aplicación mis  amplia, con- 
ducen poco a poco al desuso de los spomores y de los fidepromissores. 

Al lado de los adpromissores, que sc obligan por la estipulación, con- 
trato de derecho estricto, se establecicron tambiBn otras formas de 
caución reconocidas por el Derecho civil o por el Derecho pretorio, y 
que presentaban sus ventajas particulares. Fueron éstas: el mnndalum 
wedendae pecunine, realizado por medio d d  contrato de mandato, y el 
conatitul debili alieni, sancionado por el pretor. Nos limitaremos a se- 
ñalar por el momento estos dos procedimientos. Indicaremos su utili- 
dad y sus efectos estudiando el mandaro y el comtitulo (V. nums. 396 
y 413). Hablaremos aquí de los adpomissores .  

b) De los usponsorem y de los (fidep~vmissoresn. 

319.-E1 spomor es siempre un ciudadano romano. Se obliga por la 
fórmula: Idem date spondea? Spondao. El fidepro9nissor puede ser ciuda- 
dano o extranjero. Se compromete por la fórmula: Idem fidepromillia? 
Pidepronziltr~. I.:n todo caso, esta estipulación accesoria se realiza por una 
interrogación y una respuesta perfectaniente distintas y separadas del 
contrato principal. 

Los sponsores y los f i d e p ~ o m i s s o ~ e s  estaba regidos por los mismos 
principios (1). Unos y otros no podian servir de garantía sino a las obli- 
gaciones nacidas cevbis (Gayo, 111, 5 110) (2). Su obligación no pasaba 
a sus herederos, excepto cuando se trata de un fidepromiasor extranje- 
ro. cuyo Derecho civil propio admitia otra regla (Gayo, 111, 120). Por 
otra parte, su papel, al lado del deudor principal, presenta mucha ana- 
logia con el que desempeña el ndut~palator al lado del acreedor. Son pcr- 
sonalmente deudores, pero deudores accessorioa, tnandalarios del deudor 
principal. 

1. Son personol,mnle deudores. Se han comprometido v e ~ b i s  a paga 
la misma cosa que el deudor principal. Pueden, pues, ser perseguido:. 
por cl cstipulanto; pero el que paga libra a todos los deni8s. 

2. Bom deudores accesorios. Por consiguiente, no pueden prometer 
otra cosa que lo que el deudor principal, ni ubligarse bajo condiciones 
más onerosas; pero pueden prometer menos, no suministrando as1 al 
acreedor más que una garantía parcial (Gayo, 111, 5 126). 

3. Son mandatavios del deudor principal. Obligados en su interds 
Y no por su propia cuenta, tienen, pues, el derecho de recurrir contra 61 
cuando han pagado. Para asegurar este recurso, una ley Publilia, de 
fecha antigua, pero desconocida, autorizó al sponsor que no había sido 



reembolsado por el deudor dentro de los seis meses del pago a ejercitar 
contra 81 la manus injcctio pro judicalo (Gayo, IV, 5 22). Bajo el proce- 
dimiento formulario, esta vla de recurso se ha reemplazado por la acci6n 
& m i ,  que llevaba consigo una condenaci6n al doble, en caso de nega- 
c i g  por parte dcl demandado (Gayo, 111, 5 127). Esta ley, que no se 
aplicaba más que a los spOnSOre8, data sin duda de una epoca en que la 
spomio era la Única forma de fianza, y en que el mandato no estaba 
aún sancionado por el Derecho civil. Más tarde, las cauciones hallaron 
en la acci6n mandati contraria otra vía de recurso contra el deudor prin- 
cipal. 

320.- Ademas de estos principios generales, varias leyes, que tenían 
un carhcter popular, establecieron para los sponsores y los f ideprw~iaso-  
ree reglas especi;ales, cuyo efecto era hacer su compromiso nienus 
oneroso, y permitir a los deudores menos ricos el hallar más fácilmente 
cauciones. Jie aquf el resumrn de ellas: 

1. La ley Appuleia decidió qur habrla sociedad de pleno derecho 
entre los 8pOWOTi:a o entre los fideproniiasores. Aquel de enLre ellos que 
habla pagado toda la deuda podia recurrir contra los demás por la acción 
p o  aocio, para no soportar en definitiva más que su parte (Gago, 111, 

. . . todos los que existlan aún en el 
. a uno no debe mas que su parte viril (2). Por 

último. uor una disnosición esnecial "ara los mornores. decidió que el 
apomv; que, engaíiido, sin duda, sobie el número de 1;s caucion&, ha  
pagado más que su parte. puede usar de la rnantrs injectio pro 'udicalo 
contra el acreedor, que no le devuelve el excedente (Gayo, I\? 5 22). 
La ley Furia no se aplicaba más que en Italia. La ley Appuleia sigui6 
siendo útil en la!; provincias donde el adpromissor cstaba aun expuesto 
a pagar la totalidad de la deuda (Cayo, 111, 5 122). 

3. La ley Cicereia ha debido seguir a las leyes precedentes, W a s  
disposiciones completa. Exigi6 que el acreedor declarase públiCdi1 ente 
por quB deuda rpcibia spomores o fidepromissorea, y cuál era su número. 
Si esta declaracibn no habia tenido lugar, tenlan treinta dias para hacer 
constar su falta; despues estaban liberados. En la práctica, la ley se 
extendi6 a los fidi?jussores (Gayo, 111, 5 123). 

4. Por últinio, una ley Cornelia, del afio 666 6 673 de Ii0,m.a. fue 
la primera que se aplic6 a las tres clases de adprornisswes. Prohibió que 
la misma persona pudiese ser cauci6n del mismo deudor, en provecho 
del mismo acreedior, en el mismo año, por más de veinte mil sestercios (3). 
Pasando de alil, el compromiso era nulo (Gayo, 111, 5 124!. 

321.--La mayor parte de estas reglas disminulan la garantia ofre- 
cida por los aponncires y los fideproniiasorea. cuyo empleo estaba ya li- 
mitado a las obligacioiies nacidas de los contratos vwbis .  Por eso, aun- 
que usadas aun i:n el tiempo de Gayo estas dos clases de canciones, 
debieron caer en desuso desde fines de la epoca clásica, y no Iiay esta 
cuestión bajo Justiniano. La fidejuaaio habla sido imaginada, sin duda, 

L. 26, D., de lidei.,Xl.Vl. 1 (n.. 325. nota 25 
(3) El sutercio velln un poco m6r de veinte eentima de nuestra moneda. 



para escapar a estas reglas estrechas. Sea cuino quiera, drspucs de holwr 
~:xistido durmte  siglos con la nponaio y la jzdepr>rur>t,~a~o, quedó la uiiica 
forma de fianza realirida por estipulación. 

C) De los fiadores. 
(l., de jidejussoribus, 111, 20.) 

322.-E1 fiador puede ser ciudadano o extranjero. Se obliga con la 
ayuda dela  fórmula: Idamfidejubes? Fidejubeo (Gayo, 111, 5 116). Todos 
los progresos admitidos para la estipulación en general se aplicaron 
además al compromiso de Ics fiadores (V. n.o 289). Se fuk aún más lejos: 
el fiador que ha escrito o dejado escribir en su presencia que h a  pro- 
metido, acaba por ser considerado como regularmente obligado (1). 

323.-1. Caracteres de la obligación del jia&r.-La obligación del 
fiador es una obligación accesoria destinada a garantizar otra obliga- 
ción. De ahí  dos consecuencias: 

1. Se une siempre a una obligaoión principal.-El empleo de la 
fianza no está limitado a las obligaciones contraídas verbis. Puede so- 
brevenir en una obligación cualquiera, civil o pretoriana, y lo mismo en 
una obligación natural (1). Por ejemplo, el esclavo que contrata con su 
diieño o con un tercero se obliga naturalmente, y desde entonces puede 
suministrar un fiador que constituya para el acreedor una garantía de 
la eficacia de la obligación (2). E l  compromiso del fiador seguía de or- 
dinario la formación de la obligación principal; pero podia tambikn ser 
contraído a propósito de una obligación futura; en este caso, no era \-a- 
lido más que si esta obligación futura se realizaba (3). 

2. Debe tener el mismo objeto qw la obligación prineipa1.-Si el 
fiador ha  prometido otra cosa, el compromiso es nulo (4). Resulta de 
ello que no puede de ningiin modo prometer ni obligarse bajo condicio- 
nes más onerosas que el deudor principal: así no puede prometer pura y 
simplemente, cuando la deuda principal es a tkrmino, ni prometer diez 
cuando el deudor principal debe cinco (l., $ 5,  ht.). E n  este último caso, 
su compromiso no es válido, ni aun en la medida de la obligación prín- 
cipal: es nulo por el todo. Estasolución, rechazada, está expresamente 
consagrada por los textos ( 5 ) ,  y es la única que está en armonía con el 
carácter de la estipulación que es de derecho estricto. Pero si el fiador 
no puede deber más que el deudor principal, su obligación puede ser 
sancionada más enérgicamente sin cesar de ser válida; es lo que sucede 
cuando ha afianzado una obligación natural. Por ultimo, el fiador puede 
válidamente prometer nienos que el deudor principal; se considera en- 

aee., (i) , Ulpiano.,L. 30. D:, de uerb. abi., XLV. 1: Seiendum d peneroliler. si quir se 
rcripserit jidelirssi8se: uideri omnia roientriilcr rada.-l. $ 8 ,  hl.-V. una aplicsci6n de este 
princi io en los fiadores del tutor. n.o 109 bis, 2% nota 1. 

se!. (1) Ulpiano, L. 1. D.. do jidrj~s., X L V ~  1: Omni abligolionl jidejussor mecedere 
pO1cl.-Ad. 1, 1. hl. 

(2) 1, 9 1 L a  o. L. 70, 5 3, D.. de fidejus., XLVI, 1. Pero cuando el d u d o  se 
compromete ckii relacik ni esclavo, aunque se obligue iinturalmonto también, no puede 
suminfstrarle fiador, porque el esclavo, ni estipular del fiador, adquierc en la persona de 
SU dueño. Ln garantia aprovecharla as1 el dueño deudor y no al esolavo acreedor natural.- 
Yaiib, L. 56. $ 4, D., eod. 

(3) 1. B 3. h1.-Ulpinno, L. 6. g 2, D.. de fidejm.. XLVI. 1. Estos textos hacen cons- 
ter que el Iindor puede comprometerse antes que e¡ deudor principal; est* permitido s a m  
de nhl la coneliisibn de qw fuese de distinto modo para el sponsor y el jidepromissor. 

(4) Jnvoiepo. L. 42. D.. de jidejus., XLVI, 1: ... Non abligolur jidijursor, qiiio in aliurii 
i'erii quam crediio es1 tdqus90r obligori non potesi. 

(5 )  Cf. Gayo. IIL's &I, 5. hl., y sobre todo Ulpiano, L. 8. 5 7. D., de pdejur.. 
S L V I .  1: Iliiid eamnzune & in uniuersis qui pro oiii~ abiipaniirr, quod si /uerini in duria- 
rcni couiam adhibili, placuil eos ornnino non obiipari ... Este texto no re refiere m& v e n  lar 
od~romisore~. que están obligados uerbis. Se admitlo una soluci6n mAs amplia para el 
coiistituto debili aiieni (Veense números 411 y 413). 



tonces como si no ha prestado caución más que a una parte de la deuda 
(Pompoiiio, L.. 9, D., de fidojus., XLVI, 1 ) .  

La obligación del fiador no está limitada en su duración, como lo 
estaba la de los sponeorsa y de los fidepromissorea. Es perpetua y trans- 
misible a sus herederos (Gayo, 111, 5 120). 

324.- 11. Relaciones del arreedo? con los fiadores.- .Cada uno de los 
fiadores ha  prometido al acreedor, por una estipulación distinta, pagar 
la totalidad de la deuda. Todos están, pues, ohligados con el mismo 
titulo que el deudor principal y, en sus relaciones con el acreedor, se 
encuentran en una situación análoga a la de los deudores correales. 

Por consiguie!nte, el acreedor puede exigir el pago de la deuda inte- 
gra a aquel de 16s coobligados que le parezca elegir. No está obligado 
a dirigirse primerainente al deudor principal: porque los fiadores no 
han prometido para el caso en que este deudor no ejecutase su obliga- 
ción; se ban comprometido sin restricción (Ij. 1'1 : acreedor . ,, tieni:, pues, 
e1 derecho de  reclamar el pago a uno de los iadores Si paga, como no 
hay mas que una misma cosa debida por todos, los dem6s quedan libres. 

Cuando el acreedor no ha podido hacerse pagar amistosamente, 
tiene igualmente el derecho de ejercitar su acción contra uno de los fip- 
dores. Desde entonces, el objeto de la deuda, que es el mismo para todos, 
anula todo su crkdito en justicia; la lilis-conteslatio produce su efecto 
extintlvo, y, en lo sucesivo, si no ha  obtenido satisfacción, no puede ya 
obrar útilmente, ni contra el mismo ni contra los demás codeudores 12). 
I-iemos visto ya, a propósito de los deudores correales, esta solución, 
que comprometia gravemente los intereses del acreedor. Fue atenuada 
de la misma manera. Se introdujo primeramente la costumbre de sepa- 
rar por una convención especial las consecuencias de la litis-contestatio, 
de suerte que el acreedor pudiese perseguir sucesivaniente a todos los 
coobligados hasta el pago perfecto. Después, lo que no era más que el 
resultado de una cláusula expresa, fue convertido en ley por una Cons- 
titución de Justiniano del año 531: la ley 28, C., & fidejua., VIII,  41 
(V. n.O 308, 1 y xota 2). 

326. -Los principios que acabamos de exponer eran rigurosos para 
el fiador. Obligado para hacer servicio al deudor principal, y sin interés 
personal en el asunto, se hallaba expuesto a pagar la totalidad de la 
deuda, salvo el ejercitar acontinuación contra el deudor interesado un 
recurso que su insolvencia podía hacer ilusorio. Este peligro era un 
obstáculo a la caución, tan favorable al credito. Fué remediado, sobre 
todo, por dos beneficios concedidos a los fiadores: el beneficio & diai- 
aión y el beneficio de diacusión. 

1. Del bemj?ci<i de diwisidn.--La ley Puria habia decidido que la 
deuda se dividiera de pleno derecho entre los spomorcs y los f&p?om<8- 
awca que existiesen al vencimiento, de suerte que el acreedor no pudie- 
ra reclamar a cada uno más que su pnrtz viril. I.:sta ley no se aplicaba 
a los fiadores. Quedaron expuestos a una persecución i n  suliduni hasta 
el reinado de Adriano, el cual, por un rescripto (epdstola Hadr iani ) ,  
les concedió el beneficio de división (1). 13 mismo favor se extendió a los 
s p o ~ o r c a  y a los .fi&promisaores de provincia, porque la ley Furia no 
se aplicaba más que en Italia (Gayo, 111, g 121 a,) 

Este beneficio difería sensiblemente de la división establecida por 
la ley Furia: a )  Mientras que esta tenia lugar de pleno dcrecho, aquel 

- 
824. (1) Gayo. 111, $121: ... Fidejussorra ... puolpuol erunl numero. rinpuli in roli- 

dom obliyonlur. Iloqize libcrurn es1 eredilori o qua wlil solidum pelere... 
( 2 )  %>sula L. 11, 17. 8 16: Eleclo reo prineipoli, lidejusror "el hcrei ejur 1iberolur.- 

Gordimo, L. 16. C.. de tde]. VlII, 41. en el 241. 
8%. (1, Csyo.  d$ ill feontlnunci6n): Sed nunc cl epislola Uivi Hodriaril, cornac- 

Ililsr eredilar o singulis qui modo solwndo sin1 parles pelere. 
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dcl)ia w r  exigido por c1'fi:idor que queria aprovecharse dc ello. El acrcr- 
<ior <ot>scrval>a, pues, cl derecho d r  obrar in  s . i i d v » ,  contra uno de Iíis 
fi.oclc>lv\. < i  C I  uue cru ncrscuuidu nailnbi iior error todn la d i d a .  sin -. . . -~ 
~ircvalcrsc del bkeficio'de d&isión, no babia de ningún modo la condi; 
lio indebili para reclamar lo que excediese a su parte (Papiniano, L. 49, 

1, in f ine ,  D., de fidejue., XLVI, 1); b) De otro lado, el rescripto de 
Adriano conciliaba mejor que la ley Fur ia  los intereses del acreedor y 
los de  los fiadores. En eelecto, la división no se efectuaba entre todos los 
fiadores obligados en el momento del vencimiento, sino solamente entre 
los que eran solventes en el momento de la lilis-oonleslatio (2). Si sobre 
cuatro fiadores dos son insolventes, la división de la deuda no se hace 
más que entre los otros dos, y cl acreedor puede obtener la mitad de cada 
uno de ellos. De esta manera es más segnro el no perder nada, y el in- 
terés dc los fiadores tiene la suficiente salvaguardia. 

En la práctica, el fiador perseguido in  solidum tenia la facultad de 
reclamar ante el magistrado la división de la deuda. Si la solvencia de 
los demás fiadores era cierta, o si una informarión sumaria bastaba para 
probarla, el acreedor estaba obligado a dividir su demanda y no obtenía 
la fórmula más qne por parte. Si, por el cuntrario, se verificaba una 
prueba con cste fin, y si era necesaria una información profunda, el 
prctor ofrecí8 la fórmula por el todo, insertaiido en ella la excepción 
si non el i l l i  solvendo sin1 (3). El juez debla comprobar si habla otros 
Iiadores solventes, y si el examen de los actos daba un resultado afir- 
mativo, el demandado no era condenado más que a su parte viril (4). 

El bcncficio de división era rechazado a los fiadores del tutor 
(L. 12, D., T w i r  pupil. XLVI, 6) y a los que iiegalmn su obligación (L. 10, 

1, D., de fidq'ris, XLVI, 1 ) .  Fui: confirinado por los ernperadorcs si- 
gnicntes, y especialmente por Justiniano (Nov. 99) (5). 

2. 1)el beneficio dc diseuaih-Gracias al beneficio de división, el 
fiador no tenia qup teincr ya el pagar solo la totalidad de la deuda cuan- 
do h:ibia otros fiadores solventes; pero estaba siempre cxpuisto a verse 
pcrscgiiido por el acreedor, con prcferenria al dcudor principal, cuando, 
en suma, su obligación no Iiubiera debido ser más que una garantía 
contra la insolvencia de ese deudor. Es verdad que la opinión se mostra- 
ba severa con el acreedor que atacaba primero al fiador, y el deudor 
prihcipal, que era solvente, podia ciinsidcrar este proceder como una 
injuria (6). Pero, en Dcrccho no se podia equitativamente obligar al 
acreedor a perseguir primero al deudor principal, considerando que el 
ejercicio de osta acción Iiubiera extinguido, como hemos visto, su de- 
recho contra Ins cauciones. Se contentaron con imaginar algunos medios 
de orillar la dificultad. Los textos citan dos principales: 

a )  13 primero es aplicable en todas las hipótesis. H e  aqui en qué 
consiste: el fiador, amenazado de ser persegiiidu por f i  acreedor, podia 
darle mandato de obrar contra el deudor principal, a riesgo y peligro 
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nandi para hacer una liberalidad al deudor principal: en este caso no 
podia ser cuestión de recurso (Ulpiano, L. 6, 5 2, D., mandnt., XVII, 1). 
Mas, en general, el fiador no ha tenido esa intención. No se ha  compro- 
metido más que a ruego del deudor principal, o, sin saberlo 61, para pres- 
tarle un servicio. 

¿Cuál es entonces sn derecho de recurso? a) Si el fiador se ha  obliga- 
do por petición del deudor, es su mandatario, y cuando ha  pagado puede 
recurrir contra él por la acción mada t i  contraria (Gayo, 111, 127). 
Esta acci6n le era, por otra parte, negada si no había sido condenado 
a pagar por haber descuidado oponer al acreedor un medio de defensa 
que hubiera acarreado su absolución: entonces, por su falta, sufre un 
perjuicio; no tiene por qui? quejarse (ülpiano, L. 10, 5 12, D., mandat., 
V I ,  1);  h) Si el fiador se ha comprometido sin ser rogado por el 
deudor y sin saberlo él, pero sin oposición por su parte, puede, cuando 
ha pagado, recurrir contra 61 por la acción negoliorun~ gestorum contra- 
via (Paulo, L. 20, § 1, D., eod.). Cuando se ha  obligado, a pesar de la 
prohibición del deudor, ciertos jurisconsultos le dan por favor la acción 
negotiorum gestorum d i l i s ;  pero esta opinión no parece haber prevale- 
cido, y se le niega en general toda clase de recurso (Paulo, L. 40, 
D., eod.). 

2. Recursos contra los demás Jindores.4uando varios fiadores han 
afianzado la misma deuda, este hecho no puede servir de base a ningún 
recurso entre ellos. El que paga el total no tiene nada que reclamar 
a los demás (Modestino, L. 39, D., de Jidejus.. XLVI, 1). Era  una situa- 
ción molesta, sobre todo en la época en. que el beneficio de división no 
debia estar aún creado, y en que cada fiador estaba expuesto a sopor- 
tar  solo la carga de la deuda, si el deudor principal era insolvente. Así 
es que pronto los jurisconsultos romanos, sin el auxilio de ninguna ley, 
y fundándose Únicamente sobre la equidad, imaginaron un procedimien- 
to gracias al cual un fiador podia asegurarse, pagando la totalidad de 
la deuda, un recurso contra sus coobligados; Pste fué elbeneficio de cesidn 
de acciones. 

327.-Del beneficio & cesión de acciones.-He aqui en qué consiste. 
El fiador, a quien se dirige el acreedor, tiene el derecho de pedirle la 
cesión de sus acciones contra los demás coobligados, ofreciéndole el 
pago íntegro de la deuda (1). Si el acreedor rechaza este arreglo equita- 
tivo, el fiador perseguido hace insertar en la fórmula la excepción de 
dolo (2). El juez debe entonces examinar los motivos de la resistencia 
del acreedor; si está. probado que no tiene ninguna razón seria para 
rehusar la cesión de sus acciones, el fiador debe ser absuelto. 

Se podía objetar que las acciones estaban extinguidas por el pago del 
fiador, y que ya no era posible cederlas. Los jurisconsultos respondían 
con razón que la operación constituía una venta. El acreedor era repu- 
tado de vender sus acciones al fiador por un precio igual al importe del 
crédito (Paulo, L. 36, D., & Jidq'us., XLVI, 1). 

Por lo demás, el acreedor cede sus acciones en el estado en que se 
encuentran. El fiador no tiene derecho a quejarse si hay algunas que 
han llegado a ser ineficaces, pues se ha comprometido por un contra- 
to unilateral y de derecho estricto la estipulación, y el acreedor no ha 
contraido con él ninguna obligación (3). 

.. -. . 
(3) Cl. Julisno. L. 15, B 1, de tidef.. XLVI, 1.-Scaevole, L. 62, D., e&.-Dloclecia- 
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Gracias a esta cesión de acciones, el fiador es sustituido al acreedor 
desinteresado, y resulta para él una doble ventaja: a )  Puede en lo su- 
cesivo recurrir contra los demás fiadores, lo que no tenla medio de hacer 
antes. Pero no tiene derecho a obrar contra uno de ellos sino bajo de- 
ducción de la parte que debe soportar 81 mismo en la deuda, y puede 
verse oponer el beneficio de división; b) Su recurso contra el deudor 
prnicipal se encuentra mejorado. Puede ejercitar contra él las acciones 
que pertenecian al acreedor, con todas sus ventajas, y prevalerse, contra 
los terceros deteritores, de la hipótesis que garantizaba el crhdito, lo 
que vale mas para él que la acción de mandato o de gestión de ne- 
gocios. 

328.-IV. ~Vztinoidn de la f i a ~ a . - C o m o  la obligación del fiador 
es una obligacidri accesoria, es susceptible de extinguirse por cla de 
eonsccw.ncia o d~:rectamnfe. 

1. Se extingue por vla de consecuencia, al mismo tiempo que la 
obligación principal, pues no se comprende ya la garantia de una o bli- 
gación que ha dejado de existir. Pero es preciso que la obligación prin- 
cipal este extinguida de un modo absoluto; no basta que baya sobreve- 
nido una causa de liberación especial a la persona del deudor. Se puede 
sentar a este respecto la regla siguiente: No teniendo la  deuda más que 
un solo objeto para todos los coobligados, si la causa de extinción prin- 
cipal recae sobre el objeto mismo, como el pago, los fiadores quedan 
liberados. Si, al contrario, se trata de una causa de liberación personal 
al deudor, como la oapitia deminutio, los fiadores permanecen obligados, 
pues su compromiso tiene precisamente por utilidad servir de garantia 
cuando se producen acontecimientos semejantes. 

2. Puede tarnbien extinguirse diredamenle en virtud de una causa 
de extinción que se realiza en la persona del fiador. E n  tal caso, jestán 
Liberados el deudor principal y los demas fiadores? La pregunta se re- 
suelve con ayusda de la  distinción ya indicada. Todo modo de extin- 
ción que afecta al objeto mismo de la obligación libera a todos los coobli- 
gados; el que no afecta mas que a la persona del fiador queda propio 
de 81. Volverenios sobre este efecto extintivo al estudiar los diversos 
modos de extinción de las obligaciones (1). 

Ap6ndiee.-Del senadoconsulto Veleyano. 

do; p ~ ~ ~ i o e :  v. n . o  397. 
a .  ' 1 VBascIe los números 415. nota 4; 471 a): 509, 512, 515 in f fne.  518. 
rap. (1) Uipiario. en la L. 2, S 7.,D., hl.. da el texto del senadoconsulto Veleyano 

y refiere g ~ e  fue propuesto por Marco Silano. o6nsul en el año 46. y Vdeyo Tutor, del qu; 
no se ha encontrado el nombre en los fartm consulares. 
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decretar contra la mujer otras incapacidades. Estuvieron en relaci6n 
con su nueva situación y tendian a sus relaciones con los terceros. Asi 
se le prohibieron los actos contrarios a la reserva que conviene a su  
sexo, los officia oirilia, y se colocó en esta categoría toda inmixlión en 
los negocios ajenos (Ulpiano, L. 2, pr., D., de reg. jur., L. 17). E l  senado- 
consulto Veleyano, al prohibir a la mujer obligarse por otro, se refiere 
a este conjunto de disposiciones (Paiilo, L. 1, S 1, D., ht.) .  

Pero otro motivo debió sobre todo inspirarle. Al principio del Im- 
perio, como se Iiicierari frecuentes los divorcios. se preocuparon de ase- 
gurar, contra las rlisipaciones del marido y las debilidades de la mujer, 
la conservación de la dote que debia serle restituida. Entre las medidas 
tomadas para conseguir este fin, ciertus edictos de Augusto y de Claudio 
prohibieron a l a  mujer obligarse por su marido (L. 2, pr., D., hl.). La 
jurisprudencia, bajo la influencia de las ideas que hemos expuesto pri- 
meramente, extendió esta prohibición a los compromisos que la mujer 
contraía para con otro que no fuera su marido (L. 2, 5 1 ,  D., M ) .  El  
seriadocuiisiilto Veleyano, al prohibir a la mujer obligarse por otro d e  
una manera ahsoluta, confirmó, al absorberlos, los edictos de Augusto 
y de Clandio, y consagró por su generalidad la jurisprudencia anterior. 

Asf este senadoconsulto tuvo un doble motivo: a) Una razón de orden. 
pJblico, pues se buscó el aminorar el papel de la mujer en la vida civil, 
obligándola a encerrarse en el circulo dc sus propios negocios. Los tér- 
minos del senadoconsulto no dejan ninguna duda a este respecto (1); 
b) El interés y laprdecciónde lamrcjer. Ulpiano lo dice expresamente (2), 
y además este motivo resalta también de otras consideraciones. Desde 
luego, el senadoconsulto no prohibe a la mujer todo acto por otro sino 
solamente la obligación, porque su inexperiencia hace más pkrfido para 
ella un compromiso que no lleva consigo un sacrificio inmediato. Por 
otra parte, ya veremos que la miijer que cae bajo la aplicación del se- 
nadoconsiilto ni siquiera está obligada naturalmente, lo que no se com- 
prende más que si se ha querido protegerla. E n  fin, las soluciones dadas 
por los jurisconsultos están siempre inspiradas por la idea de protección. 

331.-11. C a o s  de aplicación.-La generalidad del scnadoconsulto 
(de obligationibns jeminarum yuar pro aliis veae fierent) prueba que se 
aplica a toda mujer que tenga en derecho común la capacidad de obli- 
garse: soltera, mujer casada o viuda, sin distinción de edad ni de condi- 
ción; y que la obli@ación está prohibida a la mujer para con cualquier 
persona que sea. 

Queda por precisar el punto más importante. ¿Cuál es el acto que 
está prohibido a la mujer y que los textos expresan por las palabras 
intercedere, inteicessio? (1) E n  un sentidolato, hay interceasio cuando se 
obliga en lugar de otro, o con otro. Pero el Dereciio Romanoseocupa 
poco de la intercessio en general; no presenta un interés real más que en 

3.10. (1) L. 2. 1, D., ht.: rCum eas uirilibu~ oftieiis fmgi d ejusmodi obiipoiionibus 
a~ilir!d non .sil aeqiirrni ...S 

121 I'ipiano. L. 2. 2. D.: Verbo ¡toque senaluseonsalil erenliarnus. prius proi~idenlio 
omv!irsinti ordinis inudnin: puio opem lulil propler smm intbeciiliiairrn. muilis Iiujusce 
riiodi cnsibus siipr>oriiir nlwe objeclis. 

XIi. (1) Estas palilmar izo son sureeptibles de una traducción literal: inlerader 
inlrrccsih tienen on nuestra lengua un sentido muy dilerente. Non servimos, a talla de otra: 
de 1;i exprzión oblignrrc por olro. aunque rnrirrn de prrsisi6n. 

S. dcl . .-AdemSs de los enms en que In miijor 110 puede invocar la ezceplia Sc. Vcllcin- 
ni, expuesto. en i i  texto. re hallan ctiaiido In intercesión no irroga perluieio alguno a la 
intrreedriiie, eiinndo la mujer intercede con Anima de ensañnr al deudor. cuando el *cree- 
do? cr un menor y no puede recabar el pago dri deudor principal; cuando la mujer. des- 
pues de dos mios. ratifica la intereonión, y cuando intercede en garantla de la promesa de 
manumitir un  rrdaco. 

en cuanto a la renuncia de la mujer, entendemos que no excluye el benelioio del sena- 
do~ons~lto, sino en circuiistanck especiales. 



esta materia. Hay que determinar, pues, en qué condiciones hay inlmces- 
sio en el sentido del senadoconsulto Veleyano, es decir, al mismo tiempo 
cuando se aplica. Estas condiciones son en número de cuatro: 15s preciso: 

1.0 Que la mujer se obligue personalm~nle, o que eomp~o&tn sus 
bienun, por ejeniplo, hipotecándolos. Cualquier otro acto le esta permi- 
tido en Interbs ajeno, como pago, delegación, enajenación. Lo que no 
se ha querido el$ que tomara un compromiso del que no viera acaso l a s  
consecuencias (Gayo, 1.. 5. D., hl.). 

2.0 Que se obligue por otro. Es  libre de  obligarse por s l  misma, pero 
no por otro. Le esta, pues, prohjbido eonqromeferae con u n  &ird<ir, afian- 
zando su deuda, por ejemplo, como fiador; o de  susliluirne a él, procurán- 
dole su  liberaciiin (V. n.o 506, d.); o hipotecar sus bicnes para garanti- 
zar la deuda de  otro. 

3.- Que se obligue en inleres de otro. No hay inlermasio si. al obli- 
garse por otro, tieneen consideración su propio interbs, si saca de  la  
operaci6n uu provecho personal (Galistrato, L. 21, pr., D., hl.). 

4.0 Que no se obligue animo donandi. E n  efecto, cuando tiene in- 
tención, al obligarse por otro, de hacer una liberalidad, es un sacrificio 
real, irremediable. El  peligro es, pues, menor; se dejará nienos fbcil- 
mente arrastrar., porque sabe que no será indemnizada si se ve obliga- 
d a  a pagar (Ulpiano, L. 4, § 1, I?., hf.J. 

332.-Aun (cuando estas condiciones estén reunidas, el sciiadocon- 
sulto Veleyano no se aplica, por excepción, en los casos siguietites: 

1.0 Cuando la  mujer ha  hecholaintercessio para constituk una dote 
a su hija: pro &le (Valcriano, L. 12, C., ht., año 259). 

2.0 Cuaiido es culpable de  dolo o de  simulación por haber descuidado 
el ilustrar al acreedor (Uipiano, L. 2, 5 3, D., ht.). 

Ciertos autores agregan que la mujer puede renunriar al beneficio 
del senadoconsulto. Esta solución no nos parece admisible eii la epoca 
clhsica, pues hemos demostrado que descansa sobre un motivo de orden 
publico. Aun suponiendo que no se acepte más que el motivo de pro- 
tección, jno seria hacer esta protección ilusoria? Pues la misma confian- 
za que lleva a la mujer a hacer la  inteieeasio, la  decidirla a retiunciar 
al senaduconsulto. E n  fin, Justinianr. ha decidido que la mujer no 
ser tutora de sus hijos más que si renuncia a prevalerse del s c n a i R %  
sulto (L. 3, C., rjuando mul. / d . ,  V, 35.-Nov. 118, C., 5 ) .  La renuncia, 
pues, no esta autorizada en principio, ni aun en su  tiempo. 

333.-111. Ejedo y sanción del senadoeonsulto Ve1eyawt.-1-1 texto  
del senadoconsulto no parece formular muy clara la proliil~iciOn. 1 abi- 
tuado a dar consejos en su origen, el senado remite al  pretur el cuidado 
de  hacer observar sus deciciones, aunque se hayan convertido en leyes. 
Pero no hay que engañarse; la proliibición es cierta. La mujer que in- 
voca el senadoconsulto hace caer la obligación por complrto. No queda 
nada, ni aun obligación natural (1). En la  práctica, esta nulidad se mani- 
fiesta bajo tres aspectos diferrntes: 

1. Si los hechos estan sufirienteniente claros in juw, y es evidente 
q u e  caen b r jo  la aplicarjbn del seiradoconsulto, el magistrado niega la  
acción al acrcedor~de.lipga1 aelionen. 

2. SI los hechos son dudosos, el magistrado entrega la fórmula 
insertando la excepción senotusconsulti Vellejani. El  juez debe compro- 
bar los hechos, y. si están probados i n  judicio, pronuncia en provecho 
de la muier una sentencia de ahsoliirión. Es ta  exccncióii es nervetuo. 

do coPi ella (Paulo, L. 7, 5 1, D., de ézept., XLIV, 1:. fis tami~ibn opoki- 
ble a la acción jud ica t~  (L. 11, U., de S. C. Maeed., XIV, 6). 

81% (1) Jukoo. L. 16. 9 1. in fin& D., hl. ... T o l m  obli#olienm wialur  improbol... 
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3. Si la mujer ha  ejecutado por error su obligación, puede ejerci- 
tar  la condictio indebili para hacerse devolver lo que ha pagado (Marcia- 
no, L. 40, pr., D., de cond. indeb., XII,  61. 

E n  el caso particular en que la mujer'se babia sustituido al deudor 
principal liberándole. el acreedor perdia todo recurso y se encontraba 
injustamente lesionado. Asi es que el pretor le restituia su acción con- 
t ra  su antiguo deudor (Juliano, L. 14, D., ht.). 

334.-IV. Reformas de Jus1iniam.-Justiniano ha hecho algunas 
modificaciones a las reglas precedentes. Las mas importantes son: 

l .  La mujer no puede prevalerse ya del senadoconsulto Veleyano, 
si siendo mayor de edad ratifica su compromiso, dos anos al menos 
después de la intercessio (L. 22, C., ht., año 530); o si ha  declarado por 
acto público, firmado por tres testigos, que ha recibido alguna cosa 
como equivalente de la intercessio que resulta del acto (I., 23, 5 1, C., ht.). 

2.. Toda intercessio de la mujer debe verificarse prir acto público, 
delante de tres testigos. Si no, la operación es absolutamente nula inno ~~-~ - - ~ ~ - ~ ~  ~. ~~ 

j u ~ e .  E s  asi aun en los casos en que la intercessio era en otros tiempos 
excepcionalmente valida (L. 23, 5 2, C., ht., año 530). 

3.8 E n  fin, segúnla Novela 134, C. 8 ano 541), la mujer no puede 
cn ningún caso obligarse por su marido (~!:f: Auth. si yua mulier, bajo 
la L. 22, C., ht.). La prohibición es absoluta; se aplica aun cuando haya 
habido acto público y renovación del compromiso al cabo de los dos 
años; ataca a las obligaciones que se escapan al senadoconsulto, como 
las que la mujer contrae animo donandi. Una sola excepción se admite: 
es cuando está bien probado que el negocio se ha  realizado en interés 
mismo de la mujer. Esta prohibición rigurosa se explica por la situa- 
ción de la mujer respecto del marido. Es de temer que ceda a sus soli- 
citaciones y contraiga por él obligaciones que comprometan su patri- 
monio (11. 

VI.-De l a s  es l ipulaeiones  pretor iauns ,  judiciales y comunes.  

(l., de divisione stipulationum, 111, 18.) 

336.-Las Instituciones de Justiniano dividen las estipulaciones en 
cuatro clases, según que sean convencionales, petorianas, judiciales y 



fotnunea (1'. En un srntido lato, toda rstipuloción rs ronwncioml; eii 
este senlido, no puede existir, conlo todo roiitrato, sin ionvenciiin. 
l'ero. en esta clasificaci6n. esta nnlubra se nnlica n las estii~ulncionc~s uuv 
son hechas libremnte por las paÍtes, sin que' ninguna autgridad las haya 
obligado a ello. Son las más frecuentes (I., 5 3, ht.). Se las opone a las 
que las partes están obligadas a hacer, porque les es dada orden ya por 
el magistrado, ya por el juez, y que están destinadas en general a procu- 
rar al estipulante ciertas garantías. Podían ser más o menos onerosas 
para el que prometia. A veces, bastaba que se comprometiera 61 solo: 
era una simple promesa, nuda ~epromisaio. Con la mayor frecuencia, 
debia proporcionar fiadores que se obligaban con 61: era una satisdatio 
(L. 1, 5, D., de stip. pnet., XLVI, 5). Nada tenemos que decir aquí 
de las estipulaclories convencionales ya estudiadas; nos limitaremos 
a citar los principalcs ejemplos de estipulaciones petorianas, judiciales 
o comuma. 

1. De las eslipulaciones preto~ianas.-Las estipulaciones pretoria- 
nas son ordenadas por el pretor, cuando las partes están e'n jure, ya al 
principio de un pleito, ya fuera de una instancia para dar satisfacción 
a intereses particulares. Podian hacerse por intermedio de mandatarios 
(Vpiano, L. 3, D., & slip. ~ a e t . ,  XLVI, 5). Pero las fórmulas de estas 
estipulaciones eran reguladas de antemano por el magistrado, que era 
el único que tenia autorización para interpretarlas. Eran insertas en el 
edicto, y estaba girohibido a las partes cambiar nada (L. 52, D., de 
verb. obl., XLV, l.). Las más importantes eran la  cadio damni infecli (2) 
y la eautio 1egato:rum (l., 5 2, ht.). 

1. Coutio damni infecti.-Tenía por objeto garantizar a una per- 
sona contra un dafio que aun no está causado, pero que es inminente (3). 
Cuando una casa, o una pared, amenaza ruina y puede resultar un per- 
juicio para el pre.dio vecino, el pretor permite al propietario interesado 
exigir al dueño del edificio que se comprometa por estipulación a pa- 
garle, si llega el caso, daños e intereses (4). Este derecho pertenece r o  
solamente al propietario amenazado, sino tambi6n a todo detentador 
responsable de la. custodia de la cosa expuesta al peligro (5). Si la cau- 
ción no es suministrada en el plazo fijado, el pretor publica un decreto 
por el cual da a la. parte interesada la detentación del edificio, a titulo 
conservatorio (Ulpiano, L. 4, 5 1 y L. 15, 5 20, D., de damn. im., XXXIX, 
2). Si se prolonga la resistencia, el pretor, después de examinado el 
asunto, transforma esta detentacidn en una verdadera posesión, Ile- 
vando consigo la expulsión del ropietario y susceptible de llegar a la 
usucapi6n (L. 4, $ 4, y L. 15, 16 y 23, D., eod.). 

2. Cautio 1egatarum.-El pretor concede al legatario el derecho 
de  exigir eatisdatio del heredero, cuando el legado es a plazo o bajo con- 
dición, para garantizar el pago al vencimiento (V. n.O 624 bis). 

11. De las estipulaciones j~dicia1e.s.-Son ordenadas por el juez, 
en el curso de un pleito, cuando las partes estan i n  judicio. Las Insti- 
tuciones de Justiniano citan dos ejemplos: la caulio de dolo y la caufio 
de perasquerdo mwo (I., 5 1, ht.). 

486. (1) Esta divid6n esa tomeda de Pomponia; L. 5. pr.. D., de mrb. oblig.. XLV. 1. 
(2) Le palabra caulio este tomada nqul en el sentido de compromiso realizado por 

cstipulaci6n. Viene de eauere. prometer. garantizar. 
(3) Gayo, L. 2, D., de d m n .  inf.. XXXIX. 2: Damnilm inteclum es! d m m  nondiim 

iaeiurn. puod iulurun? ucremur. 
(4) ,Sean  Gayo (N. 5 31), se podia tamblen ujar, en cero de domnum iniectm, de 

una aoei6n de la ley, aun en vigor en la epoca el&sica, y de la cuai no tenemos por otra 
parte ningdn InIorme. Yem asega que, en su tiempo. la ertipulaci6n pretoriana era prefe- 
rida como m& scneilla y m4s ventajain. 

(5). Veare ara los términos dql edicto sobre la cm+ damni in?eeli la L. 7, yr., D., de 
d m n  mi., XX%IX. 2.+. también sobre esta multo la ler Rubrio dr Gollio Ci3alpino. 
C. 20 (Girard. Tnloi, p8glnr.S 74 y 75). 



pueden ser ordenadas por el magistrado: ofrecen, pues, todos los carac- 
teres de las estipulaciones pretorianas, pero se diferencian en que pueden 
también ser ordenadas por el juez (I., 1, ht.). Citemos como ejemplos: 

1. La cautio rem pupilli salvam fore, por la cual se compromete 
el tutor, al entrar en cargo, a administrar bien el patrimonio del pupilo 
(V. n.O 109 bis, 2 ) .  Ciertos tutores no nueden emuezar a eiercer sin ha- 
berla suministradó, y es habitualmente ordenada por 1os"magistrados. 

(6)  Ulpiano, L. 45, D., de rol uindi., VI. 1: ... S i  guidern a bonae lidei poasessare pulo 
caueridurn esse de dolo solo debere, ederos e l i m  de culpa $un. 

( 7 )  ,Gayo, L. 18, D., de re1 ucnd., YI, 1: S i  post aecePt.i iudicium PoJsessor "su horni- 
n m  copil. debe1 eum Iradere mpue nomlne de dolo eoucra, periculum es¡ enim ne eum "el pig- 
noi.nli.ri' .,., mnniimirari< 



Pero, si el tutor pcrsigue a un deudor del pupilo antes de haber dado 
la caucibn, el juez debe exigirla antes de condenar: sin lo cual la  senten- 
cia es nula (L. 3, C., de tul. *el. curt., V. 42); 2. L a  cautio & rato o ratam 
rcm dominum hab.ii,urum. Es exigida al procurator o al dejenaor que figu- 
ra en el pleito por cuenta de otro (Gayo, IV, 5 999.-V. n.0 735). 

5 2.-De los d e m á s  contratos  verbales. 

336.-1. De 10. diclio dotia (l).-La dictio d d i s  servla para hacer 
obligatoria la promesa hecha al marido de constituir una dote. No era 
accesible más que a la mujer, a su deudor y a su ascendiente paterno 
(Ulpiano, VI, 2); la  hi a de familia era incapaz de obligarse por este 
contrato, como por to d os los demes Fr. Vat., 5 99). No se conoce la 
forma de la dictio dotis. Se sabe que e \ que constitula la dote se obliga- 
ba sin interrogaubn previa. Pero se ignora en qué términos tenla que 
formular su compromiso (2). T a m b i h  es diflcil darse cucnta del origen 
y ventaja de es1.e contrato, pues la estipulación prodncla el mismo 
efecto. Acaso podría tener lugar entre ausentes. 

En 428, Teodosio y Valentiano decidieron que la simple promesa de 
dote serln obligatoria (L. 6, C., & doi. promis., V. 11). Desde enton- 
ces, la dictio datia perdió toda su utilidad y cayó en desuso. 

337~-11. Del juq jwandum 1ibe~ti.-Sabemos que el manumirido 
debla comprometerse con su patrono a prestarle ciertos servicios (VBase 
número 75.2, b). A menudo se empleabalaestipulación. Pero con estosnue- 
vos ciudadanos, que inspiraban poca confianza, se usaba con más gusto 
de un contrato especial consistente en una promesa que hacfan sin pre- 
cedente interrogación, pero cuya ejecución garantizaban bajo juramen- 
to (1). Para estar mss seguro de que el liberto contrajera esta obliga- 
ción, el amo exigla, antes de darle la libertad, un primer juramento, 
que no constituia mas que un compromiso religioso. Este juramento, 
renovado despubs. de la manumisión, bacla nacer la obligación civil (2)? 
sancionada por la acción operarum, análoga a la oondiciio certae 7es 
( L .  4 ,  D., & op.  libert., XXXVIII, 1). En tiempo de Justiniano este 
conirato es poco usado, pues no se cita enlas Instituciones. Pero no pa- 
rece que haya caldo completamente en desuso, y se habla de él en varios 
textos conservados en el Digesto. bajo el titulo De operia libertorum. 

Sección 11.-Del con t ra to  f o r m a d o  <4ilcris'.. 

338.-E1 contrato liiieris, en el Derecho antiguo, se realizaba con la 
ayuda de menciones especiales, escritas por el acreedor en un registro 
dombtico, el codez, y Uamadas nomina tmmcript i i ia .  Esta forma pri- 
mitiva del contrato litteris, aun en vigor en tiempo de Gayo, ha caldo 
poco a poco en desuso. Pero, a nuestro parecer al menos, orque es un P punto controvert.ido, los romanos admitieron, desde la  poca clásica, 
otra manera de obligarse litteris, con ayuda de simples vales, los chi- 

a .  (1) El maiiurrrlto de Im Instltucloncs de Gayo ofrece. s uintlnuacl0n drl 5 95. 
111 iini I w n s  que se llena ron el texto poco selplro del Epllims. contcnldn en el Hmvin- 
rlo'dc Ahleo. En este paiaJe p, donde Gayo Vatuhn de la diclto dolis y dd ~uslurundurn . . 

i i i & h  wwurnndi religióru rdinmiur ... . 
&r&o. L. 44. pr.. D., de lib. cous.. XL. 12.-Paulo, L. 7. D.. de op. I l k t . .  

XX~VIII. l. 
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rographa y los syngraphae y esta práctica ha  quedado en vigor en tiem- po d~ Justiniano. 
- 

338.-1. De los nomina 1ranacriplilia.-Las Únicas noticias que te- 
nemos sobre el contrato litteris, realizado mediante los nomina lrans- 
crq l i l ia ,  nos vienen de las Instituciones de Gayo (111, 5s 128 a 134- 
$5 137 y 138) y del informe de Cicerón Pvo Q. RO&O comaedo. La oscu- 
ridad reina aun sobre muchos de estos ountos. ~. ~ 

Lo$ >irmino 1rnnscripl;lra rs1abani;itini;merite lijiidos con la exis- 
trncia dcl C d e r .  I)rsdr los primrrob siglos dc Hims,  todo jefe de fami- 
I i i  1eiil:i ciiirl:ido de escribir dia oor dia cn una csnwie de  borrador. l l ~ -  
mado adversavia, sus ingresos y' sus gastos. ~ e s & s ,  todos los m&, 
los transcribía a un registro llevado con m i s  cuidado, y que era el único 
couscrvado: era el codez o labulae (Cicerón, Pro. Q .  Rosc., 2 ,  i n  f ina) .  
A un lado estaban escritos los inpesos: aeeeplum; a otro, los gastos: 
ezpcnssm. El codez accepti el ezpensi reproducia asi fielmente el estado 
de la caja, arca; todo lo que salia de ella figuraba en el ezpenaum, y todo 
lo que entraba en el accep1,um. Hemos dicho cómo el contrato litteria 
ha teuido, sin duda, su origen en el nezuln (V. n.O 271, 1). Bastaba para 
crear la obligación que el acreedor suscribiera en su codez el nombre del 
deudor que consentia en ello, con la mención de que la cantidad debida 
habia sido pesada y entregada, ezpensa lala: fué el nomen lranscripli- 
l ium. La escritura se convirtió en este contrato en la causa de la obliga- 
ción civil, como las palabras en la estipulación. 

No hay que confundir los nomina transeriplitta, que constituyen el 
contrato lilleris, con otras inscripciones que figuran también en el eodez, 
y que se llaman a ~ c a r i a  nomina. Cuando se había efectuado un présta- 
mo de dinero, el acreedor Iiacia mención de ello en su registro a título 
de  prueba. El prestatario estaba obligado en virtud del mutuum, con- 
trato formado re, y el arcarium nonwn, que probaba que el dinero que 
habla salido de la caja, ex a w a ,  servia simplemente para probar esta 
obligación (1). 

Ilespu6s de estas generalidades sobre el contrato litlerie, hay que 
precisar sus reglas, en cuanto lo permitan sus fuentes. 

340.-1. Aplicación y utilidad.-Segun Gayo, el contrato lilteris 
servla para trausiorinar una obligación preeexistente. Era  un instru- 
mento de novación, que tenia sobre la estipulación la ventaja de no 
exigir la presencia de las partes. Gayo distingue a este respecto dos apli- 
caciones del contrato litteris: la Iranswiptio a r e  i n  personam y la trans- 
criplio a persona i n  personam (1) .  

a) Hay transcriptio a re i n  personam cuando las partes se sirven 
del contrato littoris para transformar una obligación literal en una obli- 
gación de otra naturaleza. Por la inscripcih en el eodez del acreedor, 
el deudor, liberado de la obligación antigua, se encuentra obligado lille- 
+ S .  Por ejemplo: Mevio debe cierta cantidad a Ticio a consecuencia de 
uua veuta. Si, con el consentimiento del deudor. el acreedor efectúa 
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l a  Iranacriptio en su registro, la deuda nacida de la venta se extingue y 
es reemplazada por una obligaci6n nacida litteris (2). Las partes pueden 
asl, aun alejadas y en la imposibilidad de estipular, sustituir a una obli- 
gación de buena fe una obligación dc derccho estricto más precisa y 
mas rigurosa. Pensamos que podian transformar del mismo modo una 
obligación natur:ll. Así hlevio, habiendo convenido con Ticio que le 
harA una donaciún, se encuentra obligado naturalmente; si permite 
a Ticio hacer cn su cn&z la transeriptio por la cantidad fijada, la obliga- 
ci6n natural es sustitulda por una obligación literal que liga civilmente 
al donante (3;. 

b> t iay Iranacriptio a persona i n  personam cuando se sirven del 
contrato lillrria para cambiar la persona del deudor. Por rjemplo, Mevio 
debe diez a Ticio, y Sempronio debe diez a Mevio. Seria más sencillo 
que Sempronio est.uviera obligado directamente a Ticio. Para obtener 
este resultado, Mevio le delega a su acreedor, es decir, que Ic designa a 
Ticio cumo consintihdolc que se obligue en su lugar. l i r i o  inscribe en 
un registro, como prestada a Scmpronio, la cantidad que le debla Me- 
vio: desde entonces Sempronio está obligado lilteris con Ticio, en lugar 
de Mevio, que queda liberado (Gayo, 111, 130). La utilidad del contrato 
litteria era, en este caso, evitar por una simple escritura un traslado Y 
una invrrsi6n de numerario. E s  lo que poco mas o menos realiza una 
letra dv cambio en nuestro Derecho, bajo una forma n i h  perfeccionada. 

E n  estas dos aplicaciones, las únicas que nos señalan los textos, cl 
contrato litteris pra una institución de Derecho civil y los peregrinos no 
podlan utilizarla. Sin embargo, los sabinianos admitían que un peregri- 
no pudiera obligarse mediante un nomen lranswiplilium; ero solamente 
en caso de Iransiriptio a re in personam (Gayo, 111, 1%). 

2. Forma y moddidadea.-El nomen Iranswiptilium consiste en 
una mención escrita por el acreedor en su eodex, con el consertimiento 
del deudor. No conocemos el detalle. Sabemos solamente que relataba 
la causa del credito, y que contenia esencialmente la palabra ezpenaum, 
indicando que la cantidad que formaba el objeto de la obligación era 
tenida por pesada: de ahl  cl nombre de expensilatio dado algunas veces 
al contrato lilterip (4). El deudor no necesitaba inscribir en S U  c o k z  
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una mención correspondiente para que el contrato fuera perfecto. Debía 
hacer constar la fecha para la regularidad de sus cuentas (Cicerón, Pro 
Q. Rosc., l ) ,  pero no era necesario para la validez del contrato; bastaba 
que la inscripción fuera hecha por el acreedor con su consentimiento (5). 

El contrato litterin podfe ser realizado entre ausentes (Gayo, 111, 
5 138). La condición no era admitida (Fr. Vat., 5 329), pues el contrato 
reposa sobre la ficción de que una cantidad de dinero ha sido pesada y 
entregada al deudor: es un hecho realizado que no deja lugar a ninguna 
incertidumbre. Pero nadase oponla a la  fijación de un plazo para el pago 
(Cicerón, Epist. ad divers., VII, 23). 

3. Efecto6.-Como la estipulación, el contrato l i t te~is es unilaterel 
y de derecho estricto. Pero el objeto es muchu mas restringido. La obii- 
gación que engendra no puedc recaer más que sobre cantidades de dine- 
ro determinadas; está, pues, siempre sancionada por la condictio cortae 
creditae peeuniae (Cicerón, Pro Q. Rosc., 4 y 5). 

341.-Aun en vigor d d  tiempo de Gayo al siglo 11 de nuestra era, 
los nomina franscriptitia cayeron poco a poco en desuso, a medida que 
los romanos perdieron la costumbre de tener el codez. Este uso quedó 
mucho más tiempo entrelos banqueros, y en los l.extos de los jurisconsul- 
tos del siglo 111, conservados en el Digesto, se habla aún de los nomina 
a propósito de los argentarii (Paulo, L. 9, D., de pactia, 11, 14 y L. 34, 
D. de recept., IV, 8 Pero en el Bajo Imperio ya no se menciona (l., 
pr., de lit. oblig., IkI, 21). 

342.-11. De los chirogiapha y de los singraphae.-Desde la  Bpoca 
de Gayo había otra manera de obligarse litferis, que consistfa en escri- 
tos sobre simples hojas llamadas chirographa o ayngraphae, palabras 
que prueban el origen griego de esta institución: El chirogvaphum era 
un compromiso del deudor de pagar una cantidad determinada. El syn- 
gmpha estaba revestido del sello del acreedor y el del deudor y era re- 
dactado en dos ejemplares; cada parte se quedaba con uno (1). Gayo 
atestigua que este procedimiento era empleado en su tiempo por los 
peregrinos, que no podían obligarse mediante los nomina transwiptitio, 
y que creaba una verdadera obligación literal (2). Algunos años más 
tarde, cuando Antonino Caracalla extendió la cualidad de ciudadano 
a todos los súbditos del Imperio, esta práctica debió persistir, y es pro- 
bable que se generalizara entre ciudadanos a medida que los nomina 
caían en desuso. Así es como, desde el fin de la Bpoca clisica, y durante 
toda la duración del Bajo Imperio, el ehimgvaphum, llamado también 
cautio, engendra una verdadera ohligación literal que no puede tener 
por objeto, como los nomina, más que cantidades determinadas de dine- 
ro, y cuyo empleo es, por consiguiente, mucho más restringido que el 
de la estipulación. 

Esta teoría es rechazada por varios autores que no admiten que los 

in codieom oceepli el ezpensi digesla hobes, nü non7 
(5)  Gayo pone este punto fuera de duda al oomparnr la estipulación, que exige pala- 

bras pronunciadss por las dos arten, con el contrato litteris, que no exige eovituras mis  
pus por parte del acreedor: II? 8 137: Cum... in uerborm obligolionibizs ali<is stipukfur. 
uiius promillaf. el in norninibus'olius mpensurn ferendo obiiget, olius obligetur. 

a4Z. (1) Aaeonlo, ad Cicer. Ad. 2.-, in Ver., 1 3R: Chirogropha ab una parle ser- 
oori solerit: syngraphae signatm & w u e  rnanu, u~riqke parti servoridne lrodunlur. sey,iin 
OtiOs documentos. el syngropha era redactado en un nolo ejemplar que las partes confia- 
bi10 a la custodia de un tercero. 
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chirographa hayan sido nuncaen Derecho Romano una fuente de obliga- 
ciones, y no ven en ellos más que un simple medio de prueba que ates- 
tigua una obligación ya creada, como el arcariutn nanaen o el inalrunun- 
1u.m redactado a continuaci6n de una estipulación. Pero la fuerza obli- 
gatoria de 103 chlrographa nos parece establecida por los textos (3) y 
por la existencia de la excepción non numwatae pecuniac. 

343.--111. De la excepción $non nuneratae pecurriaen.-Sabemos que 
en virtud del coiifrato lifferis y de la estipulación el deudor estaba 
obligado, aun cuando su obligación no tenia causa (V. n.o 285). EL pretor 
le permitla, es verdad, oponer al acreedor la excepción doli; pero. según 
los principios generales, a él le toca probar el hecho de dolo invocado 
para su defensa (1;. A pesar de este recurso, la situación del deudor era 
particularmente desfavorable en caso de préstamo de dinero. Sucedía 
a menudo que el banquero o el usurero, a quien se dirigia un prestata- 
rio, exigla de el una promesa de restituir, y a  por estipulación, Ya 
por chirographum, antes de entregarle la cantidad pedida. .Desde en- 
tonces, en una epoca en que la usura era ampliamente practicada, era 
ftícil a un acreedor poco escrupuloso perseguir al deudor, obiigado 
cerbis o litteria, y hacerle pagar lo que en realidad no le había prestado. 
E n  vano el deudor tenia la excepción doli. ¿Cómo probar que no le han 
sido contadas las especies? 

Fué hecha nna reforma en su interés. Se decidi6 que el deudor, per- 
seguido en virtud de una estipulación o de un chirog?aphum, Y que Pre- 
tendía no jaber recibido la cantidad cuya restitución l e  reclamaban, 
podría hacer valer este medio de defensa bajo la forma de una excep- 
ci6n especial, llamada non nume~otae pecirniae, que derogaba las reglas 
ordinarias en materia de prueba. E n  efecto, no es el deudor quien debe 
probar su alegato; es el acreedor demandante, a quien es opuesta la ex- 
cepción, quien debe probar que ha habido numeración de la cantidad 
reclamada; es decir, que su crédito tiene una causa. El principio es cierto 
a partir de Caracalla (2). 

Esta excepci611, oponible al acreedor que obra en virtud de un ~ h i -  
rogaphum, prueba la fuerza obligatoria de este escrito. Si no hubiera 
mas que iin medio de prueba del nutuum, d alegato del deniandado 
que niega la numeración de las especies no seria mas que la contradic- 
ción directa de la pretensi6n del demandante y no podrL ser cali~icado 
d+ exccpiión. 

Pero, opuesta al demandante que se dice acreedor litlerie, no contra- 
dice directamente la pretensión emitida en la intentjo de la fórmula, Y 
constituye. por consiguiente, una verdadera excepubn (Cf., L. 5 Y L. 
6, C., de m n  numer., IV, 30). 

Este recurso no era concedido al deudor más que durante cinco años, 
a datar de la redacción del chirographum. Expirado el plazo, no podía 

(3) Entre los más impartqles, cltarcmos: a) El $ 1 3 4  IIL de Gi o, relerldo en la 
nota precedate. Lss palabra. si m nomine slipulolio non fin, son inexplrcnblci d el chir- 
graphuni no n mas que un medi? de rueba. pues deberia Probar tanto In etlpuhci6n 
corno el nwluum. son muy daras s i  el e~iropophum crea wia obligacidn Iltrrsl. puci i i  hay 
e%tlp~I~~lOn " evidente que el deudor i a  obliga uerbis no iillorls; b )  La L. 6, C. Th., 
de denmt., 11.4, donde ie tmta de una deuda que ... in i&emmm ob~igolione. torta cauiiane 
Iransloiern csl. No se d r l a  erpremr mllli claramento la fuerza obligrtorla del ehfm ro 
phurn; r )  En lin. iin argumento serio ruulto ailn de la L. 41, 8 2, U., de tisiir.. X X I ~  1: 
combinada win la L.. 31, ood. 

N. del T.-La di.ferencia entre los runyropho y chirographum so reducla a qiia loa syn- 
r p h a  rran actos bilaterales creados por ambas partes, extendidos probablemente 
upliwdu; los ~hirographa eran actas unilaterales extendidos slmplemen!e Pqr el d c u E  

34% ( i )  ~ c i s o .  L. 9. D.. da probol.. XXII. 3: ... verum esl. quod qui rrmrili, probare 
d.be<'l CICiPi1"I. 

(2) ! -11s. L. 3. C.. de non numer.. IV, 30: Si er couiionc lua linl hypolhnn dolo. 
mnvnfrt m ~ r i s :  q c . ~ i m s  opporiln zeu doli sru non numerolar ,~runioc. aunprlldur 
milur p m b M  pminiam iibi e s e  numrrolam: quo non tmpblo. obrolulio muiur.-A60 215. 
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cia con el Derechio Romano; hoy, la simple convención de prestar, por 
ejemplo, sin ser el contrato de préstamo, no constituye menos un con- 
trato especial que es obligatorio; mientras que enel Derecho Romano 
esta convención no engendra obligaci6n civil, a menos que las artes 
no la hayan revestido de las formas de la estipnlaci6n (Faulo, E. 68, 
D., & vwb. oblig., XLV, 1 1. Los cuatro contratos rea es se separan en dos grupos: uno, el mutuum, 
derivado del nezum, es un contrato unilateral y de estricto derecho, san- 
cionado por la condidio; los otros tres son contratos sinalagmáticos im- 
perfectos y de buena fe, sancionados por acciones especiales. 

5 2.-Del "mutuum6<. 

346.--El mulimm, o préstamo de consumo, es un contrato por el 
cual una parte transfiere a otra la propiedad de cierta cantidad de cosas 
que se aprecian al peso, al número o a la medida, con obligación de res- 
tituir al cabo de cierto tiempo la misma cantidad de cosas de la misma 
especie y calidad i 1 ). 

Hemos mostrado cómo en el origen el préstamo de dinero que tenia 
una importancia particular se realizaba mediante las solemnidades del 
nexum; después, que tra's el desuso de este modo de obligacibn tan rigu- 
roso para el dendor se hizo el prestarno mediante la simple entrega de 
las especies, a la que se unla una estipulaci6n; en fin, que el empleo de 
la estipulación, aunque quedb muy frecuente, no fué ya necesario para 
obligar al prestatario: basta que haya recibido la cantidad prestada; 
desde entonces el contrato se formó re;eso fue el mutuum (V. niimeros 270 
y 271, 2'. El caracter del préstamo se modific6 a medida que se simpli- 
ficaban Las formas. El nczum. era de Derecho civil; era una obligación 
muy especial a I'or; ciudadanos romanos. El mutuum es el derecho de 
gentes, accesible a los peregrinos como a los ciudadanos (Gayo, 111, 
5 132. -1.. 5 2, in fine, de j u ~ .  natw., 1, 2) .  

347. -1. De lo famacidn del umutuump.-Para que haya contrato 
de muluum hace Ialta una mutui datio, es decir, un traslado de propie- 
dad, a tItulo de prestarno, en beneficio del prestatario, y es preciso que 
esta dalio tenga por objeto no cosas consideradas en su individualidad, 
sino apreciadas en el número, en el peso o en la medida. 

1. De la tnului daliw.-Por el carácter que debe presentar la  entre- 
ga al que pide prestado es por lo que, sobre todo, el muluum se separa 
profundamente de los otros contratos reales. Esta entrega debe ser 
traslativa de propiedad. Es necesario que haya datio, que las cosas 
prestadas salgan del patrimonio del prestamista para entrar en el pa- 
trimonio del prestatario (1 

Esta traslaci6n de propiedad no puede realizarse más que si el pres- 
tamista es p>ropietnrio de las cosas prestadas y si es capaz & enajenw. 
De ahl dos consecuencias: a )  El mutuum no se forma si el l r o d e ~  no es 

ropietario de las cosas que entrega al accipiens, pues no se puede trans- 
f .  erir una propiedad que no se tiene; no puede haber mutui datio ni se 
crea ninguna obligación entre las dos partes (2). El tercero, propieta- 
rio de las cosas prestadas, puede solamente ejercitar contra el accipiene 

Gayo y Pauio, In palabra muluum vlene de er mn, luum (Gayo. 111. 
z.?L. (:> g 2% de rrb. med.. XIi. ik sepIn Varrdn (De ling. 101.. V, 1í9). viene de 

la pipbri SWU- parrov. 
M?. (1) Pauio. L. 2, Q 2, D.. de rrb. cnd., X11. 1: Appellolo es1 ovlun mului ddlo  

<lb m p d  de mm luum 111: el xdm st non iol luum non nasritur oblipalio. 
(2) Pauio, L. 2, S 4. D.. de reb. cred., Xii, i: l n  mului dollone aporlrl dominurn esse 

dontem. 



i1ii.n la riz i~indicalic~, si existen ti)da\.ii, Lirn la acciún ud crhihendwn, 
si Ihan \ido consuniidns di. iiialn fe. Sin embargo, la sitnnri6n se nii><iifim 

-. - ~ ~ .  ...... --- .- ..-.. -.-- 
lerechos del nronietario v rnlora ~ - ~ -  ~~ .-.-- ~ ~ .~- ~s~-.~~-.. " .....- 

a laspar tes  contratantes en la misma relación que si hubiera habido 
traslación de DroDiedad. El mutuum se hace entonces váiido. DUeStO 
que se ha realizado la única condición que faltaba a su valid&.'Nues- 
tros antiguos autores decian, para expresar este resultado, que habia 
~econciliatio mutui. El  tvadem convertido en acreedor tiene, pues, de- 
recho de ejercitar, al vencimiento fijado por el contrato, la eondicfio 
quc sanciona el mutuum (3); b) No puede haber mutuum si el tradens 
es incapaz de enajenar. Así, no se forma el contrato cuando un pupilo 
entrega a alguien una cantidad de dinero a tltulo de prkstamo, sin la 
auctoritas del tutor, pues no ha podido transferir la propiedad de las 
monedas. Queda,.pues, dueiio de reivindicarlas en cuanto son fácilmen- 
te reconocidas. Si el accipiens las consume de mala fe, el pupilo tiene 
contra él la acción ad exhibendum. Si las consume de buena fe, no se 
puede decir que haya reconciliatio mutui, como en el caso precedente; 
pues el hecho del consumo no podría borrar la incapacidad del pupilo, 
establecida para protegerle, la cual permanece siendo un obstáculo a la 
formación del contrato. Tiene, pues, contra el accipiens, no la  condidio 
nacida del muiuum, sino una condietio sim causa, fundada en el enrique- 
cimiento sin causa del demandado, y que puede ejercitar inmediata- 
mente (4). 

La datio no basta para que haya mutuum. Es preciso t a m h i h  que 
las partes e s t h  de acuerdo sohre el alcance de esta datio, que hayan 
hecho una datio en vista de realizar un muluum, una mutui datio. Si 
no, puede haber traslado de propiedad, pero no contrato de m u + m  (5). 

2. Del objeto del (mutuum~.-Las cosas que pueden ser obje'o del 
mutuum son las guae pondere, numero memuvave constant, es decir, las 
que, PO7 8% natu~aleza, no tienen valor individual, sino que son suscep- 
tibles de ser sustituidas por otras de la misma especie. Tomadas en el 
mismo peso, número o medida, procuran siempre, en calidad igual, la 
misma utilidad. Los textos citan como ejemplos la moneda, el vino, el 
aceite, los cereales, los comestibles en general (6 ) ;  todas las cosas por 
las cuales no se tiene en cuenta la individualidad, sino la cantidad. Se 
comprende que la voluniad de las partes podría dar el mismo carácter 
a cosas que se consideran habitualmente como cuerpos ciertos, y hacer 
de ellas cosas ftingibles. Por ejemplo. nada parece oponerse en teoría 

(3) Ulpiano L. 11 5 2 de reb. cred. XII 1: Vindicari nummi possiiB1 si ezlanl. aid 
s i  dolo malo desinon1 póssidéri. od ezhibddmm kgi quod s i  sine dolo malo eons!mpsili'con- 
dicere llbi poloro.4uliano. 19, 5 1, D., de reh. cred., XII, 1: Nam omnino pui olienam pecu- 
niam eredendi causo dol, eonaumpta ea hobel obligoiwn eum qui oeepperit. Ciertos autores 
no admiten que haya mutuum: no dan al lrodens msr que una condlcfio sine causa, fundada 
sobre el enriquecimiento sin aguardar el vencimiento, puesto que no hay contrato. Pero 
esta opini6n. mucho menos fundada en raz6n, no tiene en su favor ningún texto decisivo. 

(4) 1. 5 2, quib. al. lie., 11,s: ... S i  (pupillus) mulurun peeuniam alieui sine Luloris ouc- 
l~ l i ta fc  dederif. non eonirohil obligalionem,quia peeuniam non facil aceipienlist ideoque uindi- 
eari nummi possunl sicribi ezfenf. Sed si numnii quos mutuos debil ab eo qui accipil bono 
tide conrupli sunf, mndiei possunl: s i  mala lide, ad ezhibendum de his ngi polesl... 

N. del T.-En el Derecho Romano antiguo se ex¡& quelas cosas mutuadar parasen de 
modo directo de la propiedad del mutuante a 1s del mutustario: pero despues se admitid 
que pudiera hacerse indirectamente, ordenando, por ejemplo, al deudor que pagaso en 
manos del mutuatario, o entregando a uno una cosa para venderla y retener el precio a titu- 
lo de mutuo, o permitiendo al deudor retener lo que debe por otro concepto: 

@), Pau!o, L. 3, 5 L U:, de ablig. YLIV, 7: Non +S au+m es1 dantis esse nummos 
el liert oeeipienlis. u1 obligolia naaeoior: &d eliam hoe antmo dori el aceipi, u1 obligalio cona- 
lifu<lfur...-Cf . n.o 175, nota 2. 

(6)  1, pr., qulb. mod., 111, 14: Mutui aufem abligotio in his rebus mnsislit q u e  ponde- 
re. numero mensurove conslonl, uelrzli uino, oleo, frumenfo. pseunia numerola, e r e .  argenfo, 
amo...- Gayo. 111, 90. 
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a que el mutuum tenga por objeto diez caballos, de manera que el pres- 
tatario estB obligado a devolver otros diez caballos del mismo precio. 
Pero no es tal la práctica romana y los jurisconsultos no citan como obje- 
t o  del mutuum m8s que las cosas que es costumbre, a causa de su natu- 
raleza misma, apreciar por el peso, el número o la medida (7). 

348.-11. Efectos y modalidades.-El mutuum es un contrato uni- 
lateral. Engendra una sola obligación a cargo del prestatario, que queda 
obligado a restituir el equivalente de lo que ha  recibido (1). 

Habibndose hecho el prestatario propietario de las cosas prestadas 
y dispuesto de ellas a su gusto, su obligación tiene por objeto, no las 
cosas mismas que ha  recibido, sino cosas de la miama espacie, que debe 
suministrar en la misma cantidad y calidad (Pomponio, L. 3, U., de reb. 
cred., XII, 1). Poco importa, pues, que las cosas que ha recibido en prés- 
tamo hayan perecido por caso fortuito antes que haya podido utilizar- 
las; no queda libre de su obligación, pues puede siempre devolver cosas 
de la misma especie (Z:., 

En cuanto a la extensión de la obligación, está exactamente determi- 
nada o r l a  mutwi datio. El prestatario no puede estar obligado a devol- 
ver m&, pues no hay contrato, y, or consiguiente, obligación mas que en F, la medida de la datio que le han echo (3). Si, pues, ha recibido diez. no 
puede estar obligado a devolver once, porque no hay mutuuin más que 
por diez. Pero puede deber menos de lo que ha  recibido; por ejemplo. 
si al recibir diez ha  convenido con el prestador que no devolveria m i s  
que nueve, no queda obligado mas que por nueve, pues las artes han 
limitado a nueve la extensión del mutuun (Ulpiano, L. 11 ,  1, ,D., fe 
reb. ved. ,  XII, 1). Se puede decir que, en realidad, hay mutub dalzo 
para nueve, y dom dat,w, es decir, donación, por el resto. 

La obligación nacida del mutuum es de derecho estricto. Es t i  san- 
cionada por la condictw certae meditae pecuniae cuando se t ra ta  de un 
prBstamo de dinero, y por la condictio Lriticaria cuando el contrario 
tiene por objeto cualquier otra cantidad determinada (V. n.O 784, 1). 

349.- -La ejecución de la  obligación no puede exigirse m&s que al 
vencimiento. E1 mutuum no se comprende sin un Ltrminn fijado para el 
pago: se pide prestado para sacar de las cosas prestadas cierta utilidad 
y no para restituir inmediatamente. Además, todas las modalidades 
admitidas en la estipulación son susceptibles de ser insertadas en el 
mutuum :1). Se puede, pues, fijar un lugar para el pago, y aun suspen- 
der el tnutuurn por una condición; asl, al entregar una de las partes a la 
otra cierta cantidad de dinero, se ha  convenido que esta tradición no 
operara traslación de propiedad, y que no habri  mutui dalio mas que si 
se realiza tal condición (Pomponio, L. 7, D., & reb. cred., X I I ,  1). 

360.-111. De 1o;ridereses enel tmutuu7ns.-Hasta el dia de la  resti- 
tución el prestatario saca de las cosas prestadas toda la  utilidad que 
pueden procurarte; y el que presta esta privado de esta utilidad. Asi es 
que, en Roma, antes como hoy, los prestamistas tenian costumbre de 

(7) R. Yindob.. 111. 1: Mutuol auiem dar¡ possunl non aliar q u m  qme pondere. 
numero menauro mnlincntur. 

848.' (1) S1 h cosas presteda. estsn vlcladaí y eaus,a? perluloto al prastatarlo. pue- 
de r d a m u  la indminlucldn por la accl6n de la ley Aquilia, o por una aocl6n in farlum. 
o non por h soel611 de dalo, iIn el c&eter del daña que ha expc~lmentado. 

(2) Giyo L. 1, 3 1. D.% oblig., XLIV, 7: Et illequidem qut muluum aceepil. si quo- 
l i k l  w u  q u d  ompil  miseril.  mihilominus obiigaius permanal... 

(3) Piulo, L. 17. pr.. D., de paelis, 11. 14: Si llbi dewm dem et pociscor iii uiginii mlhi 
debemlu~. non nolcilui obligolis uliro decem: re enlm nonpole~l obligalio mntrohi nisi que- 
b"". d n l m  ,¡l. 
U*. (1) ulplano. L. 7. D.. de reb. c r d . ,  XII, 1: o m i a  q u e  inxri  iiipiiloiionlbus 

POS SU^. ~ d U n  po~funl di- numrrolioni petuniae: d idm el conditionei. 
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hacerse pagar intereses, uswae, que representaban el equivalente del 
uso de que les ha  privado el mutuum (1). 

En principio, el prestatario no estaba obligado a pagar intereses 
más que cuando se bahía comprometido a ello por un contrato de esti- 
pulación unido al mutuum. Desde entonces, el acreedor tenla dos accio- 
nes: una, nacida del mutuum, para reclamar el equivalente de las cosas 
prestadas; otra, nacida de la  estipulación, para exigir el pago de los in- 
tereses convenidos. Pero una simple convención no obligaba al prestata- 
rio a pagar intereses, es decir, a devolver m& que había recibido. E n  
virtud de este pacto, el acreedor no tenía acción ninguna. Pero el pres- 
tatario estaba obligado natnralmcnte; de manera que, si pagaba por 
error los intereses convenidos, no podía reclamar estx cantidad por la  
condictio indebiti, como pagado indebidamente, ni imputarlo sobre el 
capital de la deuda (2). 

En el siglo 11 fu6 admitida una moderación a estos principios. Cuan- 
do el mutuum tenía por objeto comestibles, como grano, vino, aceite, 
se decidió que un simple pacto, hecho en el momento del contrato, podia 
obligar al prestatario, a tltulo de intereses, u devolver una cantidad su- 
perior a la que había recibido (3). Esta solución es equitativa, pues el 
precio de los comestibles varía rápidamente, y es justo que el presta- 
mista pueda asegurarse con antelación contra el perjuicio que le causaría 
una baja en el valor de las cosas prestadas, conviniendo que le será de- 
vuelto más de lo que ha  dado (4). La fórmula de la condictio triticaria 
dejaba al juez una amplitud suficiente para tenerlo en cuenta en la  eva- 
Inación pecuniaria de la condena. 

Pero cuando se trataba de un préstamo de dinero, el principio de 
que los intereses no pueden ser exigidos en virtud de un simple pacto, 
conservaba toda su energia. No fué derogado más que en un pequeño 
numero de hioótesis. 

a) Cuando se trataba de dinero prestado por una ciudad, un simple 
pacto bastaba pare hacer exigibles los intereses (Paulo, L. 30, D., de 
USUT., XXXII, 1).  

b). En caso de nauticum jenus. Es un muluum de una naturaleza 
especial. El dinero prestado debe ser empleado en el comercio marlti- 
mo. Está sujeto a la  suerte de un transporte por mar, y llamado por esta 
razón pecunia tvajeclitia. El prestatario no debe nada si el navío perece 
conel dinero; debe devolver lacantidad si el viaje es feliz (Modestino, 
L. 1, D., de naul. jen., XXII, 2) .  Como compensación a este riesgo de 
pérdida, y para alentar a los ciudadanos a arriesgar sus caDitales en 

otra parte, limita- 

860. (1) Usum vione de "sus.-Varr6n. de liiig. cal., V, 183: Ez usu usura dicto. E l  
interés es también llamado Ierius, palabra que vione de /etrrs.-Aulo-Gelio, Noches a,, 
I V I .  12: A h l u  el qmsi a teiura quodani pecuniae porienlis e¡ inerescenlis. E l  pr4st-o 
a interés es también llamado fenus por extensih.  

(2) Afriwno, L. 24, pr., D.. de proescr. uerb., I I X .  5: Respondil. pecuniae quidern me- 
dilae usura. nisi in lipulatianem drdiicias non deber¡.-Severo y Antonino, L. 12. C., de 
usur., IV, 32: Quamvis usurae /enebria pecuniae cifro uinculum siipulalianis peli non possint 
ianwn ez pocli eo?uenlione soluloe. nevue u1 indebilac repeliiniur, nwue in soriem oempt~  
/erendae .,,,,i-nr.n m n  

3, , ". 
W. Severo, L. 12, C., de usur., IV. 32: Frurnenli "el hordei mutua doii aceerrio <-, . ~ ~~~~~~~~ 

eliani er nudo paeio proeslanda es¡.-Año 223. 
(4) Dioeleoiano, L. 23. C., de usur., IV, 32: Ole0 quidem, ve1 quibriscumque fruciibus 

rnuluo dolis, inerrli prciii Polio addilarnenliirn usurarurn eiusdcm rnolrrioe sunail drni1li.- 
Año 294. 



das a la duración del viaje, es decir, al tiempo durante el cual los riesgos 
son a costa c 

t e  de todo convenio (Nov. 136, c. 4). 
361.- -De la lana del interés.-Al prestarno de dinero se liga, natural- 

mente, la cuestión de la tasa del intercs. En Roma, durante los tres 
primeros siglos, ninguna ley regula esta tasa, que queda abandonada 
al arbitrio de los acreedores. La moneda tosca v rara se Dresta a una 
tasa elevada, y muy pronto la usura agobia y arruina a los plebeyos. 
Esta opresión se agrava con los rigores que el Derecho primitlvo autori- 
za contra los deudores neri o judicali, y provoca sediciones, la más 
seria de la cual fue la retirada de la plebe al Monte Sacro, el año 260 
de Homa (Tito Livio, 11, 23 a 32). Cuando los plebeyos hubieron obte- 
nido la creación del tribunado, y gracias a los esfuerzos de los tribunos 
fue redactada la ley de las X I I  tablas, estos magistrados no dejaron de 
provocar la inserciih en esta ley de una disposici6n que fijaba de una 
manera precisa la tasa maxima del interes: ese fue el unciarium fenus (1). 

(Cuál era el yalor del uncia~ium fenus? Los textos no lo dicen, y 
pocas cuestiones han dividido tanto a los comentaristas; la controver- 
sia dura hoy aún. Según la opinión que nos parece m& fundada, es la 
tasa del ocho y un tercio por ciento. E n  efecto, la unidad por excelencia 
entre los romanos es el aa, que se divide en doce onzaa (2). Es, pues, na- 
tural que el unciarium fcnus sea el inter6s de una onza, o de un dozavo 
del capital: o sea, ocho y un tercio por un capital de ciento (3). 

Cualquiera que fuera el valor del unciwium jenus, es cierto que pare- 
ción aún demasiado oneroso a los deudores, y, en 407, la tasa fu6 reba- 
jada a la mitad: fn6 el semiunciarium fenus (Tito Livio. VIL 27 [3j). 
Llna vez en este camino ya no se detuvieron, y, según el testimonio de 
varios historiadores, una ley Qenucia, en 412, prohibió cl prhstamo a 
interes :Tito Livio, VII,  42 [l]). Como toda ley excesiva, perdió su 
efecto, y la usur i  reapareció bajo todas las formas, como lo prueban 
cierto número de  leyes que tratan de reprimir los fraudes bajo los cuales 
se oculta (Gayo, IV, 23). 

131 uso de contar los intereses por meses, según la practica de los 
griegos, se introdujo Iiacia l a  época de Cicerón, y vino a favorecer toda- 
vía la usura, permitiendo al acreedor unir al capital el inter6s vencido 
del mes. E l  término escogido era el día de las calendas. Los intereses 
así contados se llamaban centesimae. Al lado de los prestamos usrirarios, 

(5 )  Piulo. S .  11. 14. 3.-Sm?vola. L. 5. 8 1. D.. dc,noul. /en.. XXII.  2 . 4 1 .  Peu- 
lo. L. 7, 11.. d. El simple u>nvcnm permitia tnmbibn mi ir intereses en hlp6tesin pnBlo- 
s. en ue a dinero prestado atB expueíto a riesgos que d A e n  sor soportmioa por el w e s -  

%r (l..% D. de nnut. !en. X X I I  21). 
SKI. '(1) ' ~ g i i t o .  A~..'vI, 161 ~ a m  primo duodrcim ~oóutis sancmm nr quis unciario 

fenore amplius -rerel. ctim aitha ez libidinc lneupleltm ayilardor. Cf. <:atdn. De re 
rualie., pruclalin. Ei.tri disposicidn lub, sin duda. renovada por una ley el a?io 398 dc 
Roma P i t o  Livio. VII, 16 (1). 

( 2 )  Ar viene de E!< uno. Quidq~id unum es1 el quod n inlegrorum diuisione remanel. 
a<sm roiiainotores u,?coni (Rilbus. De asse). 

(3) Otra  muohor sistems. han sido p r o p u o s t ~  sobre el tipo del uneiariirn frnus. 
LOS que lo evaloan a uno por ciento o a ciento por ctrnlo se refutan por SI mismor por %u 
exsgeraeib y apenar tienen ya partidarios. Pcro una opini6n m8n seria, y que une alin 
tmportantn'sutragioi, lo e t l m e  en doce por eicnlo. Es, dicen. un dornvo de interes, uneia. 
y este dou<ro pagad" cado mes da doce por ciento e l  cabo del año. Pero la costclmbre de 
pagar 1.1 intereses cada mer vkne de Grecia y no n introducida en Roma d n o  mucho der- 
pues de la ley de las X I I  tiibias. Laprimeros romanos, dedicados n la Pgrlcultura. y cuyas 
renta, eran anuales, debian p ar los interwes depues del plazo de lar renliw. Este sistema. 
@"es. no deíeaosa sobre una?nie sdlida. 
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que podian alcanzar a veinticuatro y aun cuarenta y ocho por ciento 
(Ciceróri, ad Atlic., V. 21), se estableció una tasa que los edictos de los 
gobernadores de provincias y la jurisprudencia consideraron como má- 
xima: es la centésima usura, es decir, uno por ciento al mes o doce por 
ciento al año. Bajo el Imperio, y hasta Justiniano, este tipo constituye 
el interbs legal más elevado: legitima& u s w a e  (4). En la práctica, y según 
las regiones, los ciudadanos se contentaban a menudo con un lnterbs 
menor, tal como los semisses usurae o seis por ciento, los t~iedeztes usuyae 
o c u a t ~ o  por ciento. 

Justiniano modificb la tasa legal del interbs, teniendo en cuenta l a  
condición de las personas y la  naturaleza de las operaciones. Según la  
L. 26, 1, C., de usur., IV, 32, el tipo legal es fijado en seis por ciento, 
y en ocho pov ciento para los comerciantes. Pero las personas de rango 
elevado no deben exigir m8s de cuatro por ciento. En fin, el nauticum 
Jenus no puede pasar del doce pw ciento. 

5 3.-De los  d e m a s  contratos  fo rmados  "re". 

1.-Reglas comunes. 

362.-Los otros tres contratos reales, el comodato, el depisito y la, 
p e n d a  Se distinguen del mutuum por caracteres muy diferentes, y tienen 
entre si, por el contrario, una gran afinidad. He aqui los principios que 
les son comunes (1): 

1. Mientras que en el mutuurn, la  tradición, necesaria a la perfec- 
ción del contrato, debe ser traslaticia de propiedad, en el comodato, 
el depósito y la  prenda no se cambia l a  pro iedad de l a  cosa entregada. 
El tradena no abandona más que la detencizn, y en la  prenda solamente, 
la posesión a ciertos respectos (V. n.O 243). Asi que no es necesario que 
sea propietario de la  cosa prestada, depositada o dada en prenda (2). 
Si es poseedor de buena fe y en via de usucapir la cosa, continúa la  usu- 
capión, pues posee por intermedio del comodatario, depositario o pren- 
dista: animo suo, covpore autem alieno (Paulo, S., V . ,  11, 5 1). Sin embargo, 
si la  cosa ha  sido entregada por error al que es su propietario, no se for- 
ma el contrato, pues nadie puede tener su propia cosa en comodato, 
depósito o prenda, y la  usucapión es interrumpida inmediatamente 
(Ulpiano, L. 45, pr., D., de reg. jur.,  L. 17). 

2. Estos contratos no pueden tener por objeto mAs que cuerpos 
ciertos, species. El deudor está obligado a devolver al acreedor la misma 
cosa recibida. De donde resulta aue si esta cosa lleaa a Dereeer fortui- 
tamente, el deudor queda libre, pues su obligaciónuya n'o tiene objeto 
(J., 3 2, ht., 111, 14). Pero si la cosa perece o se deteriora por culpa del 
deudor, es responsable en una medida, que varia según la naturaleza 
del contrato iVBanse núms. 4fiFi v 4fi8). 

fectos. producen siempre, en el momento mismo de su 3ormación, Úua 
obligaci6n a cargo del accipiens: la  de devolver la  cosa que ha  recibido: 
6sta es la obligaci6n principal, sancionada por una acción directa que 
toma el nombre de cada contrato. Pero el lradena puede tambih ,  por 
consiguiente, encontrarse obligado: si la cosa ha sido una ocasi6n de 
gastos o causa de perjuicio para el accipiena, debe indemnizarle de ello. 
Esta obligaci6n no nace en el instante mismo del contrato, sino más 

(4) Ulpiapo, L. 7, 5 10, D.. de adm. e l  por.lul., XXYI. 7. Triionlno, L. 42. D., de  
r i . ~  gesl.. 111. 5. 

BX. ( 1 )  Venle para el dc.amollo hlstdrleu de crtoo contrr8tor el n.O 272. 
( 2 )  YPawpnru el rooiodnto: 1.. 1.3 y l.. 10. TJ.,mtnnd.. XIII, 6. Para el dep6sito: L. 1, 

39. U.. dr,>oviii. ?(VI.  S. Para La prenda: L. 9. 3 4. U., de pip. a&., Xl11, 7 .  
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Desnub de estas neneralidades cÓmunes a los tres contratos. nos 
queda por ver las regras especiales de cada uno de ellos. 

11.-Del ~rornodato".  

363.-E1 comodalo o prkstaino de uso es uii contrato por rl cual unn 
persona, el c m z d o n l e ,  rntrega gratuitoinrnte una cosa a otra persona, el 
~ < ~ ~ d a t a r i o ,  para servirse de ella, y devol\.crln dcspuls de haber hecho 
el uso convenido (l.). 

1. Fwmacidn del comodato.-l. La entrega de la cosa prestada 
que es necesaria para la formación del comodato no es mas que una 
nudo tradilio. El comodante entrega la cosa al que la  pide para que la 
utilice, y no para que se haga propietario. Retiene, pues, su propiedad 
y posesión: no cede al comodatario más que la simple detención (2). 

2. El comodato tiene por objeto generalmente un mueble, rara 
vez un inmueble (3:. Pero siempre es necesario que sea un cuerpo cierto, 
una cosa considerada en su individualidad, i n  apecie y no i n  gencre. 
As1 que las cosas que de ordinario no se utilizan más que consumi6ndo- 
las no pueden ser idadas en comodato. Hay excepción cuando el como- 
datario se propone utilizar estas cosas sin con su mula^ por ejemplo, 
si pide un saco de dinero ara hacerle figurar en su caJa, ad pompam 
et oelenlafionern (IZlpiano, f .  3, 6, D., commod., X I I I ,  6). 

3. Este contrato es esencialmente gratuito. El  comodante no debe 
exigir ninguna remuneración por el servicio que presta, so pena de nuli- 
dad del comodato. Si se hace prometer un salario, hay arrendamiento 
o contrato innouiinado. segun que el salario consista en dinero o su 
equivalente de otra naturaleza (7, 2, i n f i n e ,  ht., 111, 14.-V. n." 376, , 0, 
1, & l .  

11. Efectoa y modalidades.-El comodato tiene por efecto engen- 
drar, en el monerito en que se forma, una obligación a cargo del como- 
datario: la de devolver la cosa  restada. lncideutalmente puede pro- 
ducir  otra a cargo del comodante. 

1 .  De l o  obligaciún del comodatavio.-El comodatario, simple de- 
tentador de la cosa que le ha  sido prestada, debe restituirla al como- 
dante despues de hacer de ella el uso convenido. Es deudor de un cuer o R cierto. De ahí resultan dos consecuencias: a) queda libre si la cosa a 
perecido por caso fortuito o por fuerza mayor, a menos que haya sido 
estimada, pues entonces debe su estimación (Ulpiano, L. 5, 5 3, commod., 
X l I I .  6), y b) Queda obligado y debe pagar al comodante daños e in- 
tereses si la cosa ha perecido por dolo o por falta suya. A este respecto, 
la responsabilidad del comodatario es la mas rigurosa que pueda im- 
ponerse a un deudor. Responde de toda falta que no hubiera cometido 
un buen padre de familia. Poco importa que haya aportado a la con- 

modat. 
(3 )  L. expre8i6n elmdum dore era empleada erpeclalmente para dwimxm cl p h t a  

m o  de un inmueble. Ulplnno. L. 1. 5 1. D.. mmmcd., XIII. 6. 
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servación de la  cosa todos los cuidados que pone ordinariamente en sus 
propios asuntos; cs responsable si una persona más diligente hubiera 
evitado su pérdida (4). El motivo de este rigor es que el contrato es 
todo en ventaja suya, pues que le presta un servicio gratuito; así es que 
su responsabilidad es disminuida si las dos partes se encuentrna intere- 
sadas en el comodato, o si, por excepción, sólo esta en juego el interés 
del comodante (L. 5, 3 10, y L. 18, i n  fine, D., eod.-Véame n.O 465 y 
numero 468, 1). 

El comodatario puede t a m b i h  estar obligado a pagar daños e in- 
tcrcses al comodante, además de la restitución de la cosa si ha sido de- 
teriorada por falta suya (Ulpiano, L. 3, § l, D., eod.) o si ha hecho de 
ella un uso para cl que no estaba autorizado por el contrato; en tal caso, 
hasta puede, si es de mala fe, incurrir en las penas del robo, pues come- 
te un fwtum uaus (L. 5, § 8, D., eod., V. n.O 448, 4). 

La obligación del comodatario es sancionada por la acción commoda- 
t i  di~ecta. Lo más frecuenterncnte es que las partes fijan la  hpoca de la 
restitución y algunas veces también el luga? donde debe hacerse 
(L. 5, pr., D., eod.). En el caso de que el comodato haya sido consentido 
por una duración determinada, el comodante no puedeobrar antes del 
término fijado, por mucha necesidad que tenga de la cosa prestada (5). 

2. De la obligación del comodanle.-El comodante no esta obligado 
inmediata y necesariamente para con el prestatario. Pero puede nacer 
a su cargo una obligación en dos hipótesis: a )  Debe indemnizar al  co- 
modatario del perjuicio que le hayan causado los vicios de la cosa pres- 
tada (Gayo, D., 18, 3, D., eod.); pero sólo si hay de su parte dolo o 
falta grave, pues no se puede imponer m8s que una responsabilidad 
muy limitada al que presta un servicio gratuito, y b) Debe reembolsar 
al comodatario los gastos extraordinarios hechos para la  conservación 
de la cosa, pero no los gastos ordinarios o de conservación, que son com- 
pensados por el uso y quedan a cargo del comodatario (L. 18, 3 2, 
D., eod.). 

Para obtener la ejecución de esta obligación, el comodatario puede 
usar del derecho de retención, es decir, negarse a restituir la cosa pres- 
tada, en tanto que el comodante no le haya indemnizado (Juliano, XIII ,  
L. 50, D., & fierl. XLVII, 2). Si se ejerce contra él la acción directa, 
puede hacer valer su derecho bajo forma de compensación; siendo la 
acción de buena fe, el juez debe tenerlo en cuenta y disminuir en el 
tanto la cifra de la  condena (Gayo, IV, 5 61.--V. n.O 522, 1). Pero este 
medio defensivo era insuficiente en muchos casos; por ejemplo, cuando 
la indemnización debida al comodatario excedia del valor de la cosa 
prestada, pues el juez de la acción directa puede absolver al demanda- 
do, pero no condenar al demandante; o aun, cuando ya no se podia 
ejercitar la acción directa, porque la cosa había erecido por caso for- 
tuito o había sido restituida amigablemente. ~ s r s e  ha dado al corno- 
datario, como sanción de su derecho, una acción especial, la acciún com- 
modoti contraria, para reclamar del comodante los daíios e intereses que 
le son debidos (6). 



111.-Del depósito. 

364. El  depósito es un contrato por el cual una persona, el deposi- 
tante, entrega una cosa a otra persona, el &poaita?io, que se obliga gra- 
tuitamente a guardarla y devolverla al primer requerimiento (1). 

1. Pwmacidn del &@do.-El depósito se forma del mismo modo 
que el comodato. El depositante entrega al depositario la simple delen- 
cidn de l a  cosa que le confia. Guarda su propiedad y poswión si era 61 
el propietario y posesor (2). E l  depósito, .por otra parte, no puede tener 
por objeto más que cosas muebles, considcradas i n  specic. Poco importa 
que sean o no de naturaleza para ser consumidas por el USO, pues el 
depositario no tiene derecho a usarlas, y está obligado a devolverlas 
intactas al depositante. E n  fin, el depósito es esencialmente gratuito. 
Si el depositario exige un salario, el depósito degenera en arrendamien- 
to o en contrato innominado (Ulpiano, L. 1, 5 8, D., depoa., XVI, 3). 

11. E&loe.-El depósito produce una obligación esencial a cargo 
del depositario: la de restituir la cosa depositada; incidentalmente. 
puede obligar al depositante a indemnizar al depositario. 

1. De la obliyacidn del depositario.-El depositario estii obligado 
a devolver la mi,srna cosa que le ha  sido confiada. Es, pues, deudor de 
un cuerpo cierto. I'or consiguiente, es libre si la cosa perece por caso for- 
tuito o por fuerza mayor. E n  cuanto a su responsabilidad, difiere com- 
pletamente de la del comodatario, pues el depósito es en interés único 
del depositante, que recibe un servicio gratuito. As1 que el depositario 
no es responsable de la perdida o deterioro de la cosa más que si es 
consecuencia de dolo o falta grave; es el mínimum de responsabilidad 
de que no puedc dispensarse a ningún deudor (Cf. I., g 3, ht., 111, 14.- 
V. n.0 468). No estaria obligado por razón de una falta ligera m& que 
si estaba sujeto por un convenio expreso, o si se habla ofrecido 61 mismo 
a recibir el depbsitn (Llpiano, L. 1, 55 6 y 35, D., depos., XVI, 31). 

Además de la restitución de la cosa, el depositario debe agar daños 
e intereses al depositante, S? ha  usado del depósito, pues dege velar por 
su conservación, pero no utilizarle. Si le utiliza de mala fe, puede hasta 
incurrir en las penas del hurto, ues hay furtum usue (l., 5 6, & obl. 
y- c z  del., IV, n.0 448, a). 

l i l  depositario debe devolverlo a la primera reclamación, aunque 
haya fijado un plazo para la restitución, pues este plazo está estable- 
cido en interes d.ei depositante que puede renunciar a él (L. 1, § 45, D., 
depoa., XVI, 3). Iil depositante tiene para obligarle a ello la acción de- 
poaiti directa, que implica para el depositario condenado l a  nota de 
infamia (l., 5 2, de pocn. temer., IV, 16). E n  el Derecho antiguo, la con- 
dena era pronunciada por el duplo del valor del depósito en todos los 
casos ( k z  Dei, X, 7, 11). Pero en el Derecho clásico este rigor no 
subsiste mas que cuando se t ra ta  de un depósito nceaario o rntaerablc, 
es decir, un depósito al que se h a  visto forzado por alguna catástrofe, 
como un naufragio o un incendio (L. 1, $5  1 y 4. D., &poa., X V I ,  3.- 
Cf. arts. 1.949 y 1.950, C. C.). 

2. De la oilligaeión del depositante.-El depositante puede verse 
- 

ls4. ( Y )  Deporirum, que destgm a La v a ,  como La palabra de rlto. el conhto y la S" CO.P dcposihde. rlcna de ponse: Ulpinno. L. 1. r. D. depos., X 1, 3. 
(2) Florentino. L. 17. 5 1. D.. depai.. XVI. $ j<Fi deposllac proprielol apud deponen- 

tem mond; sed el pomiilo, nlrl ripud squesirem deposito esl: nam lum dcmum sapuuler pos- 
rid~t.  V. n.. 355, Z :J. 

N. del T.-Se@" L'lplsno (D. XIII, 8. 1. pr.). deposllum ed. q u d  eustdimdum olieui 
doliim cal. Su carlctv da gmtulto'se derprende del mlsrno jurhconaulto en el fr. 3. pbz'f. 1. 
al linnl nriulw. IV, 0. 
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satisfacción (V. 0 . O  243, nota 1). Aunque presenta mucha analogia 
con el comodato y el depósito, se distingue por un carácter particular. 
Es un contrato accesorio; interviene para la garantía de uua obligación. 
Poco im orta por otra parte que esta obligación sea civil, pretoriana 
o naturay. Hemos indicado ya el lugar de la prenda entre las segurida- 
des reales usadas entre los romanos (Vkanse uúms. 243 y 245). Nos queda 
aquí la  formación del contrato y las obligaciones que crea entre las 
partes. 

1. Fwmaci6n & lo prendo.-La entrega de la cosa al acreedor 
prendista (1 , que es necesaria para la formación del contrato, le da más 
que la simp i e detención. Adquiere la posesión y puede conservarla para 
y contra todos en tanto no se le pague. Pero la propiedad permanece 
del que ha dado la prenda, así como el derecho de usucapir por iiiterme- 
dio del prendista, si en lugar de ser propietario de la cosa dada en pren- 
da fuera solamente in causa usucapiendi (V. n.o 243 y nota 3). 

En cuanto a las cosas que podían ser objeto del pignua, varios juris- 
consultos pensaban que no eran más que los muebles. Esta noción ha  
sido ampliada más tarde a los inmnebles; pero, en la práctica, el pignus 
tenla, sobre todo, por objeto cosas muebles (2). 

La renda es un contrato esencialmente iniereaado de ambos lados, 
lo que fe separa del comodato y del depósito: aprovecha al deudor, que 
encuentra más fácilmente crhdito, y al acreedor, que esta más seguro 
de ser pagado. 

11. EJeetoe.-Como los demás contratos sinalagmáticos imper- 
fectos, el pignus engendra inmediatamente una obligación a cargo del 
prendista, e incidentalmente, el constituyente puede t a m b i h  encon- 
trarse obligado. 

1. De la obligación del prendista.-El que ha  recibido la prenda 
está obligado a restituirla en cuanto ha sido pagado o ha  recibido una 
satisfacción suficiente (3). Deudor de un cuerpo cierto, queda libre 
de su obligación cuando la cosa perece por caso fortuito. Pero, como 
está interesado en el contrato, su responsabilidad se extiende tanto 
como la del cornodatario: res~onde  de toda falta que no hubiera conie- 
tido un diligente padre de familia 

El prendista está tambibn a pagar daíios e intereses si se 
ha servido de la cosa, pues no debe hacer ningún uso de ella; hasta puede 
ser tratado como ladrón si ha obrado de mala fe (Gayo, L. 54, pr., D., 
& Jurt., XLVII, 2.-V. n.o 448, 4). 

En cuanto a los frutos, debe imputarlos sobre los intereses, luego 
sobre el capital del crhdito, y restituir el exceso (V. n.O 250, c). 
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Para obtener la  ejecución de esta obligación, el deudor tiene contra 
el acreedor prendista la acción pignmatitia directa (7, 5 4 ,  ht., 111, 14). 

2. De la obligacidn del constituyente.-a) Debe indemnizar al  acree- 
dor prendista del perjuicio que ha podido causarle por su dolo o culpa, 
a nienos que haya constituido la prenda para deuda de otro, pues en- 
tonces no está interesado en el contrato y no responde m8s que de su 
dolo. Es particularmente responsable cuando ha entregado en prenda 
al acreedor la cosa de otro o una cosa ya hipotecada, de manera que el 
acreedor no puede adquirir derecho real sobre esta cosa o no obtiene 
mits que una seguridad insuficiente. Debe entonces proporcionar al 
acreedor otra garantia o indemnizarle (Paulo, L. 16, 5 1, D., de pign. 
acl. XI I I ,  7 ) .  Si ha  sido de mala fe, es considerado como culpable del 
delito de estelionato y castigado con penas especiales (L. 3, 5 2, de ate- 
Ilion., XLVIII, 20); b) Debe el reembolso de los gastos necesarios que 
el prendista ha hecho para la conservación de la prenda y aun de los 
gastos útiles, en una medida equitativa (L. 8, pr. y L. 25, D., de pign. 
nrl XITP 7\ -".., ' I' 

Además del derecb de ~etención y el derecho de oponer la compen- 
sacidn a la acción directa, el prendista puede ejercer, como sanción de 
esta obligación, la acción pigmratitia contraria (VBanse n.O 353, in 
fine, y nota 6 ) .  Esta acción le es sobre todo Útil contra el deudor que 
no le ha dado m?s que una seguridad insuficiente. 

Soeeiún 1V.-Do los  contratos  consensuales. 

5 1.-Generalidades. 

( I . ,  de consensu obligatione, 111, 22.) 

367.-Los contratos consensuales se forman por el solo acuerdo de 
las partes. solo comensu. Hay cuatro: la seda ,  el a~rendamiento, la so- 
ciedad y el mandato (I., pr. ht.). Esos contratos se derivan del derecho 
de gentes; constituyen operaciones de uso tan frecuente y de tan grande 
utilidad oráctica. nue se los encuentra en todas las IeQislariones. As( ~ ~ ~~- ~~~ ~~- ~ ~~~ ~ -~~~ ~ 

que el ~'erecho &Gil n o  exige para su perfección ninguna formalidad 
especial. La simple convención basta para que haya contrato, sin nin- 
guna solemnidad de ualabra ni de escritura. El consentimiento nue- 
de, pues, manifestarsé de cualquier manera, con tal que sea ci'erto 
( l . ,  5 1, /d . ) .  

i7esiillu de esto que los contratos consensuales pueden formarse 
entre ausentes. 1.11s partes dan enloncis a conocer au voluntud por corta, 
o por un nwnsajsro, qur no es corisiderado como u11 mundntario eiicar- 
aado dc rcalizir el voiitrato nor otro. sino cunio simi~le instrumento. - 
un medio material de transmitir el consentimiento l ~ a v o .  111. 6 1361: 

La venta, el arrendamiento y la sociedad son contrat"os'sinaia~mitt~- 
cospcrfectos: desde que se forman, engendran entre las partes obli- 
gaciones reciprocas. El mandato es sinalagmittico imperfecto, como el 
comodato, el depósito y la prenda. Todos son sancionados por acciones 
de buena fe: las contiendas que hacen nacer deben ser reguladas según 
la  equidad (1, 5 3) (1). 

867. (1) V&se para el desarrollo hkt6rlco de lo3 Eontrata conrensude. y en p d -  
eular de la venta. el n.' 273. 



fj %-De la venta. 

(l., de emptione et uenditione, 111, 23.) 

368. Hay cenia, en la kpoca clásica, cuando dos personas convienen 
que una debe procurar a la otra la libre posesión y el disfrute completo 
y pactfico de una cosa determinada mediante pago de un precio fijado 
en dinero. El que debe la cosa cs el vendedor; ha hecho una uendctzo. 
Tiene contra el comprador, para forzarle a pagar el precio, la acción 
venditi o cz cendit.,. 141 que debe el precio es el comprador; por su parte, 
la operación se llama smplio. Tiene contra el vendedor, para obligarle 
a ej&ntarlo, la aeci6n eniptz o e z  empto. 

369. -1. For>ormacdn y ~.lementoe esencialea & la venta.-La venta, 
contrato consensual, es perfecta desde que el vendedor y el comprador 
están de acuerdo sobre la  cosa uendida y sobre el precio. Ning6n escrito 
se exige para la formación del contrato. Si las partes hacen redactar 
uno, no es útil mis  que para la prueba. Es tambi6n el carhcter de las 
arras; se llama asi una cantidad de dinero o un objeto precioso, como 
un anillo, que una de las partes, lo más a menudo el comprador, entrega 
al otro como teslimonio de su acuerdo. Las awas no tienen ninguna 
iniluencta sobre la validez del contrato: no tienen más que el valor de 
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el patrimonio de los particulares pueden ser objeto de una venta. Se 
puede vender una cosa corporal, o una incorporal: una servidumbre, un 
crBdito, una herencia (V. n.o 697, nota 1); pero no una herencia futura 
(V. n.o 282. nota 21. 

La ventá de la cósa ajena es valida (2). El efecto de la venta es, en 
efecto, crear obligaciones entre las artes. El vendedor esta simplemen- 
te  obligado a hacer tener la cosa arcomprador, y nada se opone a que 
esta obligación tenga por objeto la cosa ajena (3). Además, los derechos 
del propietario no son sacrificados; permanece dueño de reivindicar su 
cosa contra el comprador. Sin duda, &te puede usucapir, si no se trata 
de una cosa robada y si es de buena fe, pues posee en virtud de un justo 
titulo, pro emplore; pero un propietario puede reivindicar antes de la 
terminacih de la usucapión. Aun si la nsucapión se cumple, el antiguo 
propietario coiiscrva contra el vendedor, que ha cesado de poseer por 
dolo, el derecho de obtener daños e intereses, mediante la mi vindica- 
tio o la acción ad exhibendum V n <> 770, 2, b). 

2. Del precio.-Para que ia.vinta sea valedera, es preciso que el 
precio sea en dinero acuñado, que sea cierto y serio. 

a) El equivalente que el comprador debe dar al vendedor, a titulo 
de precio, no puede consistir en una cosa cualquiera. Es preciso que 
sea una cantidad de dinero, pecunia nuncrata (4. Por este caracter es 
por lo que se distingue la venta del cambio, de 1 que ha  nacido y del 
cual no es más que una forma especial. En su origen, en efecto, la mo- 
neda era desconocida. Cada cual se procuraba las cosas que necesitaba, 
dando como equivalente objetos que le eran menos iitiles. Pero esta 
operación era naturalmente entorpecida por la dificultad que hallaban 
las partes para ofrecerse cosas a su conveniencia respectiva. Por lo que 
se lleg6 a escoger una materia que tuviera valor fijo e igual para todos, 
y que pudiera ser dada en cambio de cualquier otra mercancia (5); Bsta 
fué la moneda. Desde entonces se pudo distinguir, en un cambio asf 
realizado, la cosa y el precio; y se le di6 el nombre de venta (Paulo, L. 
1, pr., D., de cont~. empf., XVIII, 1). Al fin de la República, la venta se 
convirtió en contrato consensual, mientras que en las demás aplicacio- 
nes del cambio la simple convención no esta sancionada por el Derecho 
civil (V. n.O 408, 21. 

Sin embargo, sobre este punto, los textos nos señalan una contro- 
versia entre sahinianos y proculeyanos (Gayo, 111, 5 141). Los sabinia- 

(2) UIpl?no. L. 28. D., de eonlr. empl.. XVIII. 1: Rem alienam dislrahere quem possc 
nullo dubilalia e l ;  nam emplio es1 d umdilio: sed res emptori oulerri pole8l. 

(3) En nuestro lkreeho, la venta de la ooia nlenn es nula (Cf. art. 1.599, C. C.). Es 
que inventa pura y sim le de un cuorpo cierto tiene por efecto hoy hacer pasar inmedia- 
tnmente la propiedad do? \.endedor al com rildor. ahora bien, es imposible cuando se tra- 
t a  de una eos* de la que no es Propietario e? v e n d k x .  

h.. del T.-Nc encontramos dirporici6n que impida puedan ser objeto de venta las cosas 
futuras. Y ni aun In simple esperanza de un lucro. 

Importa dirtliiguir 1s ernplio spei (como el jaelus relis, redada). de la crnplio rei .pera- 
1- (futura cosecha de un fundo riistieo, por elemplo). La Ultima se coniidern concluida 
con la condicid" de que la cosa llegue a existir. V6n.o Pomponio, D.. XVIII. 1, 8, 1. 

(4) Gayo. 111, 5 141: PFslium in numerolo pecunia consistere debet. 
(5) En el origen do Roma. la moneda comistia en oabozas de ganado, bueyes o carne- 

ros, peeur: de dondc pecunia (Festus. V. Ouidius). So empleaban tambien lingotos de bron- 
ce. aes rudc, cuyo valor sc apreci&i al  peso. Gayo. 1, S 1m Ideo oulcm .es el libro adhi- 
belm quia olirii o ~ r r i s  loniun nummis ulebonltir. eoriimque nommorm uis cl polasfas non 
in numero eral sed ln Pondere posita. PBnio refiere que S e r i i o  Tulio, como gnrantia de la 
pureza del melal. hizo sehalar sus lingote. con In imagen de un buey o de une oveja, oe< 
sienoliim ( H i l  Nnl.. XVIII, 3, 12). A partir de la ley de las XI1 tablas. o poco despues, 
er cuando se acuanron monedas de cobre, que re varluaron, no ya por el eso sino por el 
número, pecunia riumrmlo, y cuyo uso siutltuy6 poco a poco a la m o d a  P& peso. Los 
r o m u i n  no ncuaaron moneda de plata m69 uo a fines del siglo Y, en la &pea  de la pri- 
me?= guerra piliilea. En cuanto a la monedn Be oro. iu6, sobre todo, empleada a partir de 
Julio César y bajo el Imperio. 
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nos encontraban más lógico tratar de la misma manera todos los casos 
de cambio; de forma que para ellos había contrato de venta bien que 
el precio fuese una cantidad de dinero, bien que consistiera en una cosa 
de otro gknero. Pero los proculeyanos combatían esta doctrina, como de 
naturaleza para trastornar las reglas de la venta. En efecto, la obliga- 
ción del vendedor difiere completamente de la del comprador; ahora 
bien, cuando el precio no consiste en dinero, jcómo distinguir al vmdedor 
y al comprador, si cada parte cumple a la vez este doble papel? Así que 
la opinión de lo?; sabinianos no ha prevalecido. Sucumbió desde el fin 
de la kyoca clAsica, y Justiniano no hace más que comprobar sil derro- 
ta definitiva (6) .  

b) El precio debe ser cierto, es decir, determinado, o al menos sus- 
ceptible de serlo (7). Así, la venta es valida si es hecha por el dinero que 
el comprador tiene en su caja, pues es una cantidad cierta, aunque des- 
conocida de las partes (Ulpiano, L. 7, § 1, D., & c o d r .  cmnpt., XVIJI, 1). 
Es igualmente válida, según el parecer de Ofilio y de Prócnlo, si los 
contratantes han remitido la determinación del precio al arbitrio de 
una persona designada; entonces es una venta condicional que no pro- 
duce efecto l i ás  que si el tercero fija el precio. Esta solución ha sido 
confirmada or .Iiistiniano (Gayo, 111, 5 140.-1, 5 1, ht.). Pero la venta 
es nula si eyprecio se ha dejado a la  voluntad del comprador: quanti 
velis~(Gayo, L. 5 l., D.,, eod . ) ,  o a la  de un tercero no designado. 

C; . En fin, el precio debe ser serio, vcrum. No lo es, y la venta es 
nula si es insignificante con relación al valor de la cosa vendida, o cuan- 
do el vendedor no tiene intención de exigirlo. Entonces es un precio si- 
mulado y la operacióii no es más que una donación (I'lpiano, L. 36, 
D., eod.). 

El precio puede ser serio, pero quedar muy inferior al valor real de 
la cosa. La venta no es menos válida. Solamente bajo el reinado de »id- 
clecjano y Maximiliano, los rescriptos permitieron al vendedor pedir la 
rescisión de la venta, cuando el precio era inferior a la mitad del valor 
real de la cosa en el momento del contrato; es lo que los comentaristas 
han llamado l e a d n  de ultramitad. E l  comprador podia evitar la rescisión 
pagando en su 'usto precio lo que faltaba (8). 

361. -11. ?Z~ctoa de la venta.-La venta, como todos los contratos, 
sólo tiene por efecto crear obligaciones entre las partes. Desdc el instau- 
t e  en que se forma, origina obligaciones de ambos lados, a cargo del 
vendedor y del comprador. 

362.--A. De lo obligación del se&&r.-La obligación del vendedor 
está expresada asi por los textos: debe praestaw emptori r e m  liccre ha- 
bere, es decir, que debe hacer tener al comprador la cosa vendida, pro- 
curarle su disfrute completo y duradero. En el cumplinliento de esta 
obligación, tieni: que abstenerse de todo dolo, lo que es regla común a 
todos los contratos de buena fe  (1). 

Resulta de la fórmula empleada para caracterizar la obligación del 

.,. 
(7) Gayo. 111. 5 140: Prelium n u i m  eerlum esse deba... 
(8) L. 2. y L. 1%. C.. de rue. uend.. IV, 44. l<rtos rescrlptos estatuyen sobn casos en 
la lil6n sea aprobada por un vendedor de inmueblcs. Xada prueba que fuera aplloa- 

la muma roluei6n e 1s renta de muebles. ni que In rercisi6n fuera ctincedlda al compra- 
dor kionado. Cf. articulo# 1.674 u 1.683, C. C. 

Y (11 Africsilio. L. SO, 1. D., de.acl. rmpl., XIX, 1: ... Vendilorm haclenui lenrri 
ui rcm Mplorl hobrre linal. non eliam u1 erua facial ... doium molum obesr procslare dcbcal... 
I'nuio, L. 1. pr., D.. de rer rmm.. XlX, 4: ... Veiidilori suffieil... por~essionem Iradere el 
Iiurpari dalo malo 
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vendedor que el contrato de venta no le obliga a transferir la propiedad 
de la cosa vendida. Sin embargo, el comprador, que adquiere el goce 
completo y duradero de la cosa, obtiene en suma las ventajas de la pro- 
piedad: ése es el findel contrato, y la venta es una justa causa de adqui- 
sición. Esta anomalia aparente se explica por la naturaleza y extensión 
de las aplicaciones de la venta consensual. En efecto, desde que el De- 
recho civil la ha sancionado, ha sido una institución del derecho de gen- 
tes accesible a los peregrinos como a los ciudadanos. Desde entonces, 
si el vendedor hubiera estado obligado a transferir la propiedad al com- 
prador, esta obligación no hubicra podido realizarse en muchos casos 
para con los peregrinos que no tenian el commercium. Por otra parte, 
el alcance del contrato Iiubiera sido singularmente restringido en cuan- 
to a su objeto: no Iiubiera podido aplicarse ni a los fundos provinciales 
sobre los cuales los mismos ciudadanos no tenian verdadera propiedad, 
ni a las cosas que se tenian in bonis, ni a los crhditos, ni a las herencias, 
de las que el vendedor no puede estar obligado más que a procurarse 
el eniolumento; ni, en fin, a la cosa ajena. 

Pero estos mismos motivos dan el sentido verdadero de la obliga- 
ción del vendedor. Debe hacer cuanto de 81 dependa para que el dis- 
frute del comprador sea completo y pacifico. Debe, pues, abandonarle 
todos sus derechos sobre la cosa vendida; por consiguiente, si es propie- 
tario, debe transferirle la propiedad. Por eso, en caso de venta de una 
cosa mancipi entre ciudadanos romanos, el vendedor, que es propieta- 
rio, debe no solamente entregar la cosa al comprador, sino también ha- 
cerle mancipación (2). Es la mejor manera de satisfacer a su obligación 
rem liiere habwe emplori. 

Si, al contrario, liay venta de la cosa ajena, el vendedor satisface su 
obligación entregando al comprador la  libre y pacifica posesión de la  
cosa vendida (3). El comprador, a quien no es transferida la propiedad, 
Y que no es más que poseedor de la cosa ajena, no tiene derecho a qne- 
larse mientras goce pacificamente de la cosa, pues el vendedor no le 
debe más. No puede recurrir contra el vendedor más que si es desposei- 
do por el propietario (4). Sin embargo, hay un caso en que el compra- 
dor tiene derecho de obrar contra el vendedor y reclamarle indemni- 
zación aun antes de ser desposeido. Es cuando ha  comprado de buena 
fe la cosa de otro a un vendedor de mala fe que sabia que no era el pro- 
pietario. 13n este caso, el vendedor es culpable de haber dejado ignorar 
al comprador el peligro de la evicción; ha faltado a su obligación de 
abstenerse de todo dolo, y el comprador, en cuanto se dh cuenta de que 
le han entregado una cosa ajena, puede reclamar indemnización al 
vendedor (5). 

363.-La obligación del vendedor asi precisada puede descomponer- 
sc en varios elementos. Para que,procure al comprador el goce pacifico 
Y duradero de la cosa, es necesario, en efecto: 1. Que le entregue la po- 
sesión; 2. Que le garantice contra la evicción; es decir, que le defienda 

. . - -. . . . .. - -. -. 
( 5 )  Africnno, L. 30, 8 1. D., de oel. cmpt.. XIX. 1: Si sei~ns alicnam rem Igrioranli 

m ih i  vendideris ciiam priorpuam euincolilr u t i l i l ~ r  mc ez empla aclzirurn ~#zlauil lii id pumli 
mco intersii rneam essr loerarn. 
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contra los ataques de los terceros y le indemnice en el caso en que la 
cosa le sea quitada legalmente; 3. Que le garantice contra los defectos 
ocultos de la cosa. 

364. -1. De la  obligación de edregar.-El vendedor debe hacer 
entrega de la cosa vendida al comprador (1). Esta entrega no es una 
nudo lmdifio, una simple entrega de la detención. I k b e  hacer pasar al 
comprador, vacuiim possessiomm, una posesión libre y duradera, una 
posesidn que no pueda serle quitada por un tercero mediante un in- 
terdicto '2 ) .  Esta entrega, si es hecha por un vendedor propietario y tiene 
por objeto una cosa mc  mamipi, transfiere ia propiedad al comprador; 
pero solamente cuando ha pagado el precio, o cuando el vendedor le 
concede un t6rm:ino para el pago. Si se t ra ta  de una cosa mancipi, o si 
el vendedor no es propietario, pone al comprador en situación de usu- 
capir en las mismas condiciones (I., 5 41, & ver. div., 11, 1.-V. n.O 180). 

El vendedor &:be entregar al comprador la cosa vendida con todos 
sus accesorios (L. 13, 5 31; L. 14 a 18, D., de acf. empl., XIX,  1) y ron 
los frutos que ha producido desde el dia del contrato, a niellos de cláu- 
sula contraria (Lir. Vat., 15). E n  fin, debe ceder todas las acciones 
que pueda tener con ocasi n de la cosa (J., 5 3, iri Jine, hl.). 

l ias ta  la tradición, es responsable st la cosa perece o se deteriora 
por dolo o culpa s,uya. Su responsabilidad es tan rigurosa como la del 
comodatario, estA interesado en el contrato. Iiesponde de toda 
falta i ~ a u l o ,  E%, D., pcr. el comnr., XVIII, 6). SO es libre de sii 
ohligacidn mas que si el objeto de la venta es un cuerpo cierto que pe- 
rece or caso fortuito antes de la entrega (V. n.o 465 y notas). 

345.--2. De la garonlia de la evicción.-No basta que el vendedor 
haya entregado a1 comprador la libre posesión de la cosa vendida; es 
greciso también que esta posesión sea duradera. Si, pues, un tercero 

ace reconocer en justicia su derecho sobre la ccsa, y &ap<~ja al com- 
prador, es decir, se la quita en totalidad o en parte, el vendedor está 
obligado a ir en auxilio del comprador, y, si no ha  podido impedlr la 
evicción, a reparar las consecuencias, indemnizándole; csa es la obliga- 
ción de garanfia. 1.3 el derecho cl5sico resulta naturalmente del contra- 
to de, venta, y el comprador puede perseguir la ejrcución por la acción 
P > U ~ / ~ .  

Ya en la Ppoi:o primitiva, cuando in vriitii vra una irnurndiilio, rlur 
consistlii en una Iraslnrión (ir propir<lad operaila por niancipnción, el 
vcndcdur d a b a  obligado a ir cn auxilio del coiiipradur arrionando en 
reivindicación or u n  tercero, a fin de probar qui,  siendo 61 mismo el 
propietario, hagla transferido La propiedad. Asi sostenla al coniprador 
en el pleito, como un tutor sostiene al pupilo: pvaestaf at<ckrilufem. Si 
el comprador sucumbla, estaba obligado a pagarle el doble del precio (1). 
Más tarde, cuando la venta se realizó por una doble estipulación, el 
cornorador nudo oonersc en nuardia contra l a  evicción mediante las .~~~ ~ ~~ - ~ -  u ~~ -~~ ~ 

pa láb~asmiknas  de la estipulación: haciendose prometer por el vende- 
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dor, rem licere habere, lo que le autorizaba a reclamar una indemniza- 
ción si era despojado. El día en que la venta se convirtió en contrato con- 
sensual, la buena fe que debe presidir al contrato permitió al cornpra- 
dor exigir del vendedor la promesa rem licere habere, es decir, la garantía 
de la evicción (Neracio, L. 11, 8, D.,  de act. empt.,  XIX, 1 ) .  E n  fin, 
esta obligacibn de garantia terminó por derivarse naturalmente del 
contrato mismo (Juliano, L. 7, D., de eviet., XXI, 2). 

Al mismo tiempo se establecia otro uso: es unir a la venta una esti- 
pulación por la cual el vendedor se Comprometía a pagar al comprador, 
en caso de evicción, una cantidad que podia variar del simple al cnádru- 
plo del precio, pero que generalmente era el duplo (Ulpiano, L. 37, 
pr., D., de evict., XXI, 2), de donde el nombre stipulatio duplae dado 
a esta cl&usula penal. No era .usada m &  que en las ventas que tenian 
por objeto cosas de gran valor (L. 37, 5 1 ,  D . ,  eod.) .  En este limite, el 
uso de la stipulatio duplae se hizo tan frecuente, que la obligación para 
el vendedor de hacer esta promesa fu6 considerada como resultante del 
contrato, y que el comprador pudiera obligarle por la acción empti (2). 

366.-Ei comprador tiene, pues, en general, dos medios para hacer- 
se indemnizar en caso de evicción: la actio empti ,  sancionando la obliga- 
ción de garantia nacida de la venta, y la d i o  e z  stipulatu, que sanciona 
la obligación nacida de la stipulatio duplae. Pero, por una parte, son 
necesarias ciertas condiciones para que el vendedor est6 obligado a la  
garantia; por otra, las dos acciones no se dan siempre en los mismos 
casos, y no procuran al comprador la misma satisfacción. 

a )  En qué condicidnes el vended09 está obligado a gwantda.-El ven- 
dedor no está obligado a indemnizar al  comprador más que en las con- 
diciones siguientes: l.* Es necesario que el comprador haya sufrido un 
perjuicio porque no tiene ya el goce completo y pacifico de la cosa ven- 
dida; por ejemplo, que se le haya quitado la propiedad o el usufructo (1). 
2.- Es necesario que este perjuicio implique una falta de derecho en el 
vendedor, bien que haya vendido la cosa ajena, o bien que haya vendido 
una cosa gravada con derechos reales. Pero el comprador no tiene de- 
recho a garantía si ha perdido el pleito que le quita la  cosa por igno- 
rancia o error del juez (2). Igualmente no puede quejarse si ha sido 
despojado por culpa suya; por ejemplo: si ha descuidado el usucapir (3), 
o si ha omitido el llamar al vendedor en su auxilio. En virtud de la obii- 
gación de garantia, el vendedor debe, en efecto, cuando el comprador 
se lo pida, intervenir en el pleito y suministrarle los medios de defensa 
que pueda tener. Solo cuando el comprador sucumbe a pesar de sn ayii- 
da es cuando debe indemnizarle (4). 

b) Bn ~ 7 ~ 4 .  casmpuede el comprado,. ejercer la  acoidn eempfii) o la  acción 
<<ex stil>ulatu,>.-Frecucntemcnte, el coniprador, a quien se debe la ga- 
rantía, tiene el doble recurso de la acción empti y la  acción ex stipulatu. 
Eiitonccs escogc la que le parece prderible, y no debe ejercer más que 
una. Pero puede suceder también que no tenga más que una acción 
a su liisposicióii. 

- 
(2) Ulpinno, L. 31, § 20, D., dc ardii. rd., XXI, 1: Quia asidua es1 d u p l o ~  sfipuldio, 

idcirco piueuil eiiam e2  empla agc porse, si duplum uoidiior niancipii non camal: ea enim 
qitoe suni nioris ei consuefiidinis, iri bonae fidei judiciis ddenl "mire. 

:la%. ( i )  Las sorvidurnbrcs predialos no obligan al vendedor a la garantia m4s que 
si ha declarado el torreno opliini~s ii~mi2nu.wie (Veiiuleya, L.75: D., de cuiel., XXI, 2). 

(2) Uipiuno, L. 51, pr.. U., eod.: S i  pcr imprudenliam ludieis aul errorern cmpfor rei 
~ i e i u s  esl. neyonius oueloris damnum esse deber<,. 

(3) I'oulo, L. 56, % 3, D., de suiel., XXl ,  i; Si,  cuni possil usuoapere, eniplor non eepil, 
eulpm sita hoc fccisse uideiur; unde, s i  evietus os1 seruus. non leneiar yendilor. 

(4) Alel severo, L. 8, C.. de euid.. viri, 45: Empior fundi nisi oucfori denunfiaueril. 
euielo pmedm, nepue EI stipulolu, n e p e  erdupta, riegue ezemplo aclionem mnlrn uendilorem... 
habd. Los textos llaman esta puerta en eaiisn del vendedor lilem denuntiare (L. 53, S 1. u.. de euicl.. XXI, 2). o ouctorrm loudarc (L. 63. $1, D., e0d.J. 
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La acción empti es de buena fe, y el comprador puede usarla cuantas 
veces el vendedor no haya plenamente satisfecho sus obligaciones. Al 
contrario, la afipulatio duplae, como es de derecho estricto, debe inter- 
p re tase  rigurosamente. 

Para que se incurra en pena es preciso que haya eviccidn, en el 
sentldo propio de la palabra; es decir, que el comprador haya sido ven- 
cido en un pleito, evictua; que una sentencia judicial haya consagrado 
con detrimento suyo el derecho de  un  tercero, y le prive de la cosa ven- 
dida, o de  su valor si ha  sido condenado a pagar su estimación (5). 

Esta difereni:ia tiene consecuencias importantes: 1.. Si el que de 
buena fe compra la cosa ajena a un vendedor de mala fe, despues de 
la venta ha adquirido l a  propiedad, como heredero o legatario del pro- 
peitario, no tiene contra el vendedor la acción ex stipulattr, pues ya no 
puede ser despojado. Pero puede perseguirle aún por la acción empti, 
por inejecución cle su obligación (Paulo, L. 41, 5 1, D., de evict., X X I ,  2) .  
2.. El comprador, que no sufre más que una evicción parcial, puede ejer- 
citar la acción ewapti, pero no puede obrar ex eatipulatu, a menos que 
los terminos de la estipulación se refieran también a la evicción parcial, 
lo que sucedia con l a  mayor frecuencia (Paulo. L. 56, 8 2, D., de evict., 
X X i ,  2: ( 6 ) .  

c) De la i&mnización debida p w  el i.endedo~.-El vendedor debe 
indemnizar al comprador despojado. La evicción no tiene por efecto 
anular la venta y autorizar al comprador a recoger el precio que h a  pa- 
gado. III contrato permanece vklido: hay solamente inejecuci6n de la 
obligación del vendedor, que debe al comprador danos e intereses. 

La indemnización varia según la naturaleza de la acción. Si el com- 
prador ejercita la acción ex  stipulaiu, tiene derecho invariablemente 
a la cantidad er:tipulada; ordinariamente al doble del precio. Si ejerce 
l a  acción empti, obtiene una indemnización regulada equitativainente 
por el juez, y que debe ser igual al perjuicio causado por la cvicción. 
Comprende: el valor de la cosa despojada el dla de la evicción; el de 
los frutos que el comprador ha tenido que restituir, y cl de los gastos que 
no ha podido hacerse reembolsar por el propietario (L. 9, C., de wict . ,  
V111, 45:: El comprador, pues, puede obtener menos que le ha costado 
la cosa si ha  disminuido de valor; pero puede t a m b i h  recibir más si 
la cosa ha adquirido plus valla el dia de la evicción (7). Como los daños 

(5 )  Pomponlo, L. 16, $ 1. D.. eod.: Duplae rllpulalia cornmilli diellur lunc. ctim resli- 
lulo rrl pdllari. ull danuirilut ebl lilis <2~slimnlionc. "el possessor ab cmplure mriurnlus obso- 
lulur cal. Ad. Fr. Val.. $ 10. 

(0) AdomSs de la9 acciones que le ron dadas. o1 comprador piiode tambl6n en ciertos 
-0s prelslerre de In Uarantla mediante une m p c i 6 n .  As1 el vendedor da la Cona ajena. 
wnvertldo en ~ rop ie tv io  dolpuds de la entrega ejerce In rei uindiealia contra el com ra 
dor. I%te puede dejarse despojar y reclamar en seguida indemniznel6n: pero piiode tam&i 
racharar La ncct6n del vendedor por la ercopci6n de dolo o por una execpoi6n rei urndiloe 
eltrodiie (L1lPinno. L. 17, D.. de ouicl., XXI. 2 y 1 1. pr.. y 5 1. U., de ezccpt. re1 uend.. 
XXI. 3). D. nhl que los antiguos intdrpreter del l~&colio Romano han hecho la mdxima: 
Oucm de rvidione iencl d i o  eiimdcnt ngenlem repellil epy>lia: quien debe gnrantluu. no 
puede drwjolar. 

(7) I n  este sentido. Uomat (Du control de "ente, 1.. 1, T. 2. S. 10. n.O 15). Pothier. 
leguli Dumoulin. ln l e rp~ tnha  de otro modo In teorla romana (Du canlrui de uenlr, n.. 69). 
SeEh 61. Ln venta eslA resuelta en caro de eviceldn g el comprador, por la acción empii. 
ohtlene rimero la r+itucl6n del prodo. derpu6s d&m c Intrrmcs, si hay lugar. Asl. pues. 
cuando cosa he  disininuldo de valor dospue del contrato. el comprador no pierde nadu: 
reeolwa siemore PI nr-i-~ 
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e intereses asi calculados pueden ser considerables, la  jurisprudencia se 
establece en este sentido de que no deberian sobrepasar la cantidad 
fi,iada en general por la stipulatio duplae, es decir, el doble del precio. 
Jiistiniano ha consagrado y generalizado esta solución 8) 

367.-La garantia en caso de evicción no es esencial a a venta. E l  
vendedor puede librarse por una cláusula expresa de no garantia. En 
este caso, el comprador despojado no tiene derecho a daños e intereses 
ni a la restitución del precio que ha  pagado (1). Pero el vendedor queda 
obligado a reparar las consecuencias de su dolo, de lo que no puede dis- 
pensarle ninguna convención (Pomponio, L. 6, 5 9, D., de ret. empt .  
XIX, 1). 

368.-De la garanlia de los vicios ocultos de i a  cosa vendida.-El ven- 
dedor debe también garantia al comprador, en razón de los defectos 
ocultos, que pueden afectar a la cosa vendida y disminuir su valor. 

1 3  dificil saber cuái fué a este respecto el estado primitivo del Dere- 
cho cuando la venta se realizaba al contado. Según Cicerón, la ley de 
las XI I  tablas habria permitido al comprador reclamar una indemni- 
zación del duplo al vendedor de un inmueble que habia afirmado frau- 
dulentamente, en el momento de la v e n m d a t i o ,  un contenido inexacto; 
la jurisprudencia habria extendido esta disposición al caso en que hu- 
biera ocultado a sabieudas los defectos del inmueble vendido ( B e  
sffic., 111, 16). LO que es cierto es que, más tarde, el comprador ha116 
en el contrato verbis un medio de garantizarse contra los defectos ocul- 
tos, haciéndose prometer por el vendedor que la cosa estaba exenta de 
ellos. Esta promesa obligaba al vendedor a indemnizar al comprador 
por defectos descubiertos después de la venta. Estaba unida ordinaria- 
mente a la estipulacióii revn licere habwe. Con frecuencia t a m b i h  estaba 
incorporada a la estipulación del doble del precio en caso de evicción, 
de manera aue el coniunto era desienado con el nombre de stiwulatio 
diiylae (1). A 

En ausencia de las estipulaciones de este ghnero, se levantaban fre- 
cuentes disputas, sobre todo en las ventas públicas de esclavos y ani- 
nialrs. Los ediles curules, encargados de la jurisdicción respecto de 
estas vcntas, tomaron medidas en interés de los compradores (2). I l e  

a) El vendedor debe conocer los defectos de que adolece la cosa. 
Que sca de buena o mala fe, si no los ha declarado al comprador, o si 
ha aiirmado cualidades de que está desprovista, los ediles dan contra 
el dos acciones. entre las  cuales el comnrador nuede escoeer seeún su ~ ~ ~ ----.- .~.~-. -... .~~ .- ~-~~~ '~~~~~~~~ A ~ ~ 

iiiter6s (3): 1.. La acción vedhibitoria tiende a la resoluciónde lakenta .  
Puede ser eiercitada durante seis meses útiles a contar del contrato, 
y tiende a üna especie de ili integrum restitutio ( 4 ) .  El comprador de- 



vuelve la cosa con los accesorios y los frutos. E l  vendedor debe restitnir 
el precio con los intereses. Adembs. la acción parece haber tenido un 
carhcter penal, pues si el vendedor se niega a hacer las restituciones, es 
condenado al duplo, y si las ejecuta, es condenado al simple (Gayo, 
L. 45, U., de ocdil. ed. XXXI, l ) ,  y 2.. La acción aestimatoria o quaníis 
minoris tiene por objeto obtener una disminución de precio. Puede ser 
ejercitada varias veces, a medida que el comprador descubre nuevos 
defectos, pero solamente durante un año útil a partir de la venta (UI- 
piano, L. 31, 5 :L6,  D., eod.). 

b) El edicto hace obligatoria para el vendedor la atipulalio duplae, 
para garantizar :d comprador contra los vicios y contra la evicción (5). 
Si rehusa hacer esta promesa, el com rador tiene dos meses para ejer- 6 citar contra 61 I:a acción, en resoluci n de la  venta, o seis meses para 
reclamar, si lo prefiere, una indemnización, quanli i n t e r ~ t  (Gayo, L. 
28, D., eod.). 

Las disposici~oiies del edicto de los ediles fueron ampliadas a todas 
las ventas desde al principio del Imperio (6). Por otra parte, la venta 
se habia convertido en esta Bpoca en un contrato consensual de buena 
fe, y el comprador encontró en la acción emnpfi un nuevo recurso contra 
los defectos de la cosa: pudo ejercitarle, para obtener indemnización, 
cuando el vendedor era culpable de dolo (Paulo, L. 4, pr., D., de oct. 
p t  xrx, 3; 

369.-B. 5 la obligacidn del comprador.-El comprador debe 
pagar al vendedor el precio convenido, con los intereses a contar del 
día que ha entrado en disfrute de la cosa vendida (Fr. Vat. $ 2). e in- 
demnizarle de los gastos hechos para el sostenimiento y conservación- 
de La cosa hasta la tradición (Ulpiano, L. 13, §$ 20 y 22, D., de act. 
cmpt., XIX, 1). Esta obligación del comprador difiere de la del vende- 
dor en que el comprador debe transferir al vendedor la propiedad del 
precio (1). Esto as siempre posible para monedas, cosas nec mancipi, 
y no se encuentra aqui ninguna razdn de las que impedlan que la misma 
obligación no fuera impuesta al vendedor. 

Contra el comprador, el vendedor tiene la acción vcnditi. No puede 
por otra parte obligarle a pagar mas que al vencimiento, y si 81 mismo 
cumple su obligación entregando la cosa vendida (Juliano, L. 25, 1). 
de d. empt., XIX,  1). 

370.4.a acción vcnditi no ofrecla al vendedor ninguna garantia 
contra un comprador insolvente. Era necesario que tuviera otros recur- 
sos para,asegurarse contra el peligro de perder a la vez la cosa y el 
prec o. 1 te aqui las que el Derecho Romano ponla a su disposicibn: 

1. Derecho de retención.--Cuando el vendedor no ha hecho tradición 
de la cosa vendida, su interés está salvaguardado por el derecho de re- 
tención. Puede negarse a entregar mientras no haya sido pagado (1). 
Es reciso, adernhs, que las dos obligaciones sean exigibles; este medio 
de fefensa se le escapa al vendedor si ha dado un tOrmino al comprador 
para pagar, sin reservarse el mismo plazo para entregar. 

2. Derecho de reivindicación.-Si el vendedor hace entrega antes 

(5 )  La acoi6n e= alipulolu. nacida de IB sripulcilio duplap, permanece ntil apelar d" 
la. acciones tdillciau. En electo, da una Indemnizueidn m& completa que le scri6n neslr- 
molorio, y es preferible p?m el comprador a la scei6n redhibiloria, si prdlve  guudar la 
-a o si no puede i.c~lfluirla: por ejemplo. si la ha vuelto a vender. 

( 8 )  En cite sentido: l.sh6n. citado por Ulpinno, L. 1. pr.. U.. de d i l .  d.. XXI. 1. 
L. 49 y L. 63. U.. cod. Pomponio L. 48, S B. U.,  e&. 

809. (1) ulpinmo. L. 11 f.4, D., dc oct. ernpl.. XIX. 1: ... Emplor oulcm umdiloris 
niirnmni fnrrr. rndliii,. P ~ U I O :  1. nr.. U.. de rsr. ocrm.. SlS. 4: ... Emrilor enlni. nisi 
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de ser pagado, y si es propietario de la cosa vendida, puede retener su 
derecho de propiedad y la vei vindicatio, que es la sanción. He aquí 
en qué casos: a) Cuando se trata de una venta al contado, sabemos que 
la tradición de la cosa vendida no transfiere la propiedad al comprador 
más que si paga el precio (V. n.0 180). El vendedor permanece, pues, 
propietario si el comprador no paga, y puede reivindicar la  cosa contra 
él o contra cualquier otro poseedor; h) Cuando el vendedor ha fiado al 
comprador, concedibndole un término para el pago, la tradición trans- 
fiere en principio la propiedad. Pero como el efecto de la tradición 
depende en suma de la  intención de las partes, cl vendedor puede im- 
pedir este resultado entregando la cosa a título de precario, es decir, 
no concediendo al comprador más que un dizfrute, que 81 permanece 
dueño de revocar a su gusto (Ulpiano, L. 20, de peca?.. ,  XLIII,  26). 
Si, pues, el comprador no paga, el vendedor puede hacerse devolver la  
cosa mediante el interdicto de precario, o ejercitando la rei vindicatio. 

3. De~echo de resemarse hipoteca sobre la cosa vendida.-El vende- 
dor, al hacer al comprador una tradición traslativa de propiedad, 
puede también reservarse una garantía de otro orden, conviniendo con 
él que tendrá hipoteca sobre la cosa vendida, para seguridad de su crk- 
dito. Este procedimicnto da al vendedor la acción hipotecaria en caso 
de no pagar el precio. pero ha auedado noca usado en el Derecho Ro- 
mano (2)- 

4. uLex commimoriai).-Cna practica mucho más extendida consis- 
tia en una convención especial hecha en el niomento de la venta, y en 
virtud de la cual el vendedor se reservaba el derecho de resolver el con- 
trato si el comprador no pagaha el precio en determinado plazo. Esta 
clausula llevaba el nombre de les  commissoria. Expirado el plazo, el 
vendedor era libre de mantener el contrato o de tenerle por resuelto 
(L. 4, 2, D., de leg. com., X V I I I ,  3 Indicamos después los efectos de 
esta resolución de la venta (V. n.o b 3 )  (3). 

371.-111. Modalidades ?/ cláusulas reso1utorias.-El contrato de 
venta puede estar afectado de diversas modalidades: las más importan- 
tes son el téwnino y la condición ( l . ,  § 4 ,  ht . ) .  Estas modalidades produ- 
cen en general los efectos que hemos estudiado en la estipulacih. El 
término no suspende más que la exigibilidad de las obligaciones nacidas 
de la venta. La condición, al contrario, suspende la existencia misma del 
contrato. De donde resulta que si el vendedor ha entregado la cosa 
vendida pendente conditionc, el comprador no puede usucapir ni hacer 
los frutos suyos, porque carece de justo titulo, y si paga el precio por 
error, puede repetirle (1). El día en que la condici6n se cumple, la venta 
sc realiza, con tal que los elementos esenciales del contrato subsistan 
todavia. 

372.-La venta puede estar tambien afectada de una condición re- 
solutorza o, para hablar más exactamente, y según el lenguaje de los ju- 
risconsultos romanos, las partes pueden unir al contrato, en el momento 
mismo de su formaci6n. una clausula en virtud de la cual ser& resuelto 
si se realiza determinada condici6n. La venta es entonces considerada 
como pura y simple: produce inmediatamente sus efectos ordinarios, pero 

(2) Ulpiano 1,. 1, 5 4 D. de rrb. Por. XXVII, 9. Paulo, L. 2, D., ead. En nuestro 
U C ~ C C ~ I U .  e¡ vendedor tlone un'privlleglo sobre in cosa vendida: art. 2.101. 4 . O  y articu- 
o 2.103, l.., C. C. 

(3) Segiin el articulo 1.654. C. C., el derecho de rcsolucl6n dc In venta por falta de 
pago del precio pertenece do  pleno derecho al vendedor.El ortlcdo 1.184 le da tambien 
en todo contrato dnolagm8tico. cuando una de las parter no ejecuta rus obligaciones. 

171. (1) Paulo, L. 8. pr.. in firir, D., de per. el eom.. XVIII. 6: ... Quod s i  pendenle 
eondilione les Imdila sil emplol non poleril eam usueopere plo emplorr: el quod prclii 1- 
roliiicrn 4 lepmlut  el /IUIIIIS medii lemporis vendiloris sunl. V6asc pare el efecto de le c o a  
dieidn sobre los riesgos el nllm. 374. 2. 
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está sujeta a una resolución condicional (1). Entre estas cláusulas, he 
aqul las que eran más usadas: 1.. Las partes han convenido al hacer la 
venta que si, en cierto lazo, un tercero ofrece condiciones más venta- 
josas al vendedor, que8ará resuelto e1 contrato. Es la additio i l ~  diem 
(L .  1 ,  D.,  de i n  diem ad., XVIII, 2). E n  este caso, la resolución no tiene 
lugar necesariamente sólo porque se ofrecen mejores condiciones: el ven- 
dedor debe informar de ello al comprador que tiene la preferencia (L. 
7 y L. 8, D., eod.). Pero si no usa de ella, el vendedor puede t m e r  el 
contrato por resuelto (2). 2.. El  vendedor se reserva el derecho de re- 
solver la venta, rf:stituyendo el precio al comprador en cierto plazo, o 
aun en cualquier época (L. 2, C., de pml. empl., 1\', 54). E s  la cláusula 
llamada hoy pacto de relroventa. 3.. E n  fin, se conviene que será re- 
suelta la venta rii el comprador no paga el precio en un plazo determi- 
nado. Esa es la Iax cornniiaaaia, cuya utilidad ya hemos señalado (\Base 
número 370, 4). 

373.- E n  estas diferentes hipótesis, cuando era realizada la condi- 
ción y resuelta la venta, jcuál era el efecto de la resolución? Si el contra- 
t o  no estaba aún ejecutado por una y otra parte, se extinguian de pleno 
derecho las obligaciones reclprocas; es como si no hubiera habido venta 
(V. n.O 299). Pero la cuestión presenta, sobre todo, interes cuando el 
vendedor ha  transferido al comprador la propiedad de la cosa vendida. 
E n  tal caso, la resolución de la venta no tiene por consecuencia Iiacer 
volver de pleno iiorecho la propiedad al vendedor, pues es un principio 
cierto en la Bpoca clásica el de que la propiedad no puede ser transferi- 
d a  ad tempue (V. n.O 160). Pero como está resuelta la venta, que es la 
cansa de la tranirferencia de propiedad, el comprador no puede ya con- 
servar sin causa la propiedad de la cosa vendida, y esta obligado a trans- 
ferirla al vendedor, quien, por su parte, debe devolverle todo lo que ha 
cobrado del precio. Para obligar al comprador a ejecutar esta obliga- 
ción, la mayor parte de los jurisconsultos daban a l  vendedor la acción 
venditi, porque se t ra ta  todavla de una continuación de la venta; otros 
se la negaban, por ue está anulado el contrato, y le daban una acción 
in jocturn. Se acab8 por ofrecerle la elección entre las dos accioocs (1). 

Esta teoria era ventajosa para los terceros. Los derechos consentidos 
por el comprador, mientras era propietario, permanecian válidos des- 
pues de la resolución de la venta. Pero era menos favorable al vmdedor. 
Simple acreedor, corrla los riesgos de insolvencia del comprador, y, si 
le era devuelta la cosa, podia estar gravada de derechos reales, que debía 
respetar. E l  inc,oiiveniente era sobre todo sensible en caso de addiclio 
i n  diem. {Cómo hacer aceptar al nuevo comprador una cosa as1 ami- 
norada? 

As1 Marcelo y i lp iano  admiten en este caso que despues de la re- 
solución de la venta la propiedad vuelve de pleno derecho al vendedor, 
quien tiene desde entonccs algo mejor que una acción personal. pues que 
puede ejercitar la rei uindiealio (L. 41, pr., I> . ,  de r e i  aind., VI, 1, y L. 

872. ( Y )  Ulplsnih 1,. 2, pr., D.. de i n  dicm ad., XVIII. 2: S i  yiiiderri hoc aelrim al 
U¡ meliore ouolo mndi l ime diseed~irr,  erit pura emplia qum sub  cunoilione roroioiiur. 
Ad. L. 3, D., de canfr. empl., XVIII. 1. 

2) Es posible (que le addielio in  dicm sea insertada en una venta bajo forma de con- 
diei$n siupcntii>o: lia venta entoneca s6lo es perfecta SI  expiro el pinzo IlJado sin que sc 
haya oirsldo al vendedor un precio m& ventaja%o (L. 2. pr.. D.. de i n  dicnr ud., X V I I  1, 2 )  
Toda depende rerpeclo a a t o  de la intención de Ins partes. 

878. ( 1 )  Pommnio. 1.. 6, § 1. D.. dc conlr. ampl., XVIII. 1. l:Iyinnq, 4. Dr., D., 
de &e. m.. XVIII! 3. I'eulo, L. 6. D.. de nse. wnd.. XVIII .  5. E n  e l. 2 i . d e  pad. 
int. mi!& IV, M. eilo 222. Alejandro Severo da 1 vendedor la eleveidn entre I i  s d ó n  
vrndili y la acción piriracrimis ucrbir: U1 eoriiroclus l id r i  srrwlur. a e m  procserililir uerbis 
u d  ~i ucndiie l ib i  dobilur. Ciertos eiitoros piensan que 1s meneión de La seeión pr.nesrrir>- 
l is mrbir. en lugar de una dmple  neci6n i n  tacliim. ei el resultado de una interpolaci6n 
(Ci. n.. 404, nota 5). 



400 L I B R O  S E G I ~ N D O  

4, 5 3 ,  & i n  diem ad., XVIII, 2 ) .  Esta nueva solución terminó por pre- 
valecer en el Bajo Imperio, y en el Derecho de Justiniano (2). Es eviden- 
t e  además que las acciones personales han quedado como único recurso 
del vendedor cuando no era propietario de la cosa vendida. 

374.-IV. De los riesgos en la venla.--Cuando la venta tiene por 
objeto un cuerpo cierto, si la cosa vendida perece por caso fortuito o 
fuerza mayor antes que el vendedor haya hecho tradición y sin que haya 
caldo en demora, es libre, pues no le es imputable ninguna falta, y su 
obligación ya no tiene objeto. ¿Quien debe soportar esta perdida for- 
tuita? Si el comprador queda obligado a pagar el precio, él es quien 
experimenta el perjuicio; pero si esta libre de su obligación, es el vende- 
dor quien soporta la pérdida. En el primer caso se dice que los viesgos 
son para el comprador; en el segundo se dice que son para el vendedor. 

Esta cuestión no puede plantearse cuando la venta tiene or objeto 
cosas zn  geneve; diez medidas de trigo, un esclavo. Aun cuanio las diez 
medidas de trigo o el esclavo lleguen a perecer, puede y debe entrega 
otras diez medidas de trigo u otro esclavo: gemm non pereunt. Es, puesr 
siempre 81 quien soporta la perdida. 

Estando asi precisada la cuestión de los riesgos, hay que distinguir, 
para resolverla, si la venta es pura y simple o a término, o hecha bajo 
una condicidn. 

1. Venta pura y swnple o a tér?nzno.-Los riesgos son para el com- 
prador acreedor de la cosa vendida (1). Si, pues, la cosa perece o se de- 
teriora por caso fortuito, el comprador debe siempre su precio, aunque 
no reciba nada en cambio o no obtenga más que una cosa cuyo valor 
cstk aminorado. Esta solución parece fundada en la intcoción presunta 
de las partes, quc son libres de separarla por una cláusula contraria. 
Pncde justificarse por la razón de que si la cosa ha aumentado de valor, 
el comprador se aprovecha sin aumento de precio; es, pues, justo que el 
que se enriqiiecc con la plus valia soporte la perdida o deterioros (2). 

Por excepción, los riesgos son a cargo del vendedor, si se ha encar- 
gado por una cláusula expresa (J., 5 3, i n  j i m ,  ht.) o si la perdida for- 
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tuita sobreviene despues de haber caldo en demora de hacer la tradi- 
ción (V. n.O 470, S, a). 

2. Venta wnd-lciorra1.-Los riegos son para el comprador en caso 
de perdida parcial, y para el vendedor en caso de perdida total. Enefec- 
lo, la condici6u suspende la existencia del contrato, y para que este 
se realice cuando aqudila se cumple, es preciso que todos los elementos 
de la venta subsistan todavía. Si, pues, la cosa ha  sido simplemente 
deteriorada, la venta se forma y el vendedor se libra dando la cosa tal 
como est8. El comprador que la recihe sufre el deterioro, como se apro- 
vecharía de las mejoras llegado el caso. Pero si la cosa ha perecido por 
completo, no puede formarse la venta, por falta de objeto. Desde en- 
tonces el vendedor que ha perdido la cosa no obtiene nada en compeusa- 
cióo, pues que ya no hay comprador ni precio debido: luego soporta 
la pCrdida (3:. 

5 3.-Uol nrrendamienlo. 

(l., de localiom el conduclione, 111, 24.) 

376. El arrendamianlo es un contrato por el cnal una persona se 
compromete con otra a procurarle el goce temporal de una cosa, o a eje- 
cutar por ella cierto trabajo mediante una remuneración en dinero, 
llamada mcrcea. El que se ohliga a suministrar la cosa o trabajo es el 
localor; hace una locatio y tiene contra la otra parte la acción locali 
o e z  localo. El que debe el precio dcl alquiler, o rnerces, toma el nombre 
de oonduetm: hace una conduetio, y puede ejercitar contra el localor la 
acción wnduct i  o e z  wnduclo (1). 

Los romanos distinguían dos clases de arrendamiento: a) El arren- 
damiento de cosas, lncalio rerum; es la aplicaci6n más importante de 
este contrato, a propósito de la cual vamos a exponer las reglas genera- 
es, y h) El arrenidamiento de servicios, locatio opwarum u operia, cuyas 

particularidades nos limitaremos a señalar. En fin, en el Bajo tmperio 
el arriendo de cosas tomó en ciertos casos un carácter especial y se con- 
virtió en un contrato que tenía sus reglas propias: el contrato de en- 
fileusts. 

3i6. .l. Porrnnricin y elr>nsnloa rmneinlea &l orrrndotntenlo.-El 
arrrndamicntu presenta gran annlogla con la venta ( 1  :. 1,:s un  ront trato 
nerfrctu uor el solo consentimiento dt. Ius unrtes. de rual~lui~*r  modo 

se mhficsti:. El escrito y las arras que pieden acompañar el arrien- 
o no son mas que medios de prueba. 

(3) mulo. L. 8. p ~ , .  D., de poric. el eom., XVIII, 6 (V. n.. 297, note 7). En nuntro 
~ e r e ~ h o e i  articulo 1.182, c .  C.. dala misma SOluci6n en osso de Nrdida totaf. pero. en caso 
de perdida pprclsl, deja al comprador el derecho de mantener el contrato ode realizarle. 
c.so en nue s. tamliicn el vendedor aulen sooorta la odrdida. Es una reala semramants 

quilino. 
876. (1) Gsyo, L. 2. pr.. D.. 1 ~ 1 . .  XIX. 2: Loaiio al mnduclio prorima r.1 unpli+ 

nl el rimdilions hirdenipue jur ls rcgulis consl l l l l .  
N. del T.-Según 1- Ingmentoi de Gayo, D.. XIX, 2, 25, 9 6 y 51, en una cspb 

ole an6muln de err<!ndnmlsnto. o sea el contrato de, nparcerla. e8 precio puede conshtlr 
en una parte ~uantltativn de los frutos del fundo. Sin embargo, parece la apnrcerla mtis 
un ~ n t n t o  do socieded que una locacidn. 
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Pero, bajo Justiniano, las nuevas reglas que ha establecido a este 
respecto en materia de venta son aplicables al arrendamiento (J., pr., 
ht.-L. 17, '., & fi& i m t r . ,  IV, 21.-V. n.o 359). 

El acuerdo de las partes debe recaer sobre la cosa objeto del arren- 
damiento y sobre el w e c i o ,  que son elementos esenciales del contrato: 
1. En general, el arrendamiento puede tener por objeto cualquier cosa, 
mueble o inmueble, corporal o incorporal, susceptible de figurar en el 
patrimonio de los particulares. Hay  que exceptuar, sin embargo, las 
servidumbres prediales que no pueden ser arrendadas sin el terreno a 
que pertenecen (blpiano, L. 44, D., locat., XIX, 2), y las cosas que se 
consumen por el uso, a menos que sean arrendadas como cuerpos cier- 
tos, ad pompam et ostentationenz. Pero nada impide arrendar la cosa 
ajena, pues el arrendatario puede perfectamente obligarse a procurar 
el disfrute al inquilino (L. 9, 5 6, D., eod.) .  2. El precio de alquiler debe 
representar los mismos caracteres que el precio de venta. Debe, pues, 
ser cierto (J., 5 1 ,  ht . ) .  Debe consistir e n  dine~o;si por el disfrute de una 
cosa se ha prometido una remuneración de otra naturaleza, no hay mas 
que un contrato innominado. Sin embargo, cuando se trata del arren- 
damiento de un fundo de tierra, la renta podia ser fijada en especie (2). 
E n  fin, el precio debe ser serio: si no, no hay arrendamiento; pero puede 
haber, según los casos, un comodato o una donación (Ulpiano, L. 46, 
D., locat., XIX, 2). 

11. Efecfoe del arrendamiento.-El arrendamiento es un contrato 
sinalagmático perfecto que produce, como la venta, obligaciones red-  
procas a cargo de ambas partes. 

1. De la obligacióm. del arrendador.-Debe procurar al inquilino el 
uso y disfrute de la cosa durante la  duración del arrendamiento. Su obli- 
gación se resume en esta fórmula: Praestwe conduclo~i  frui licere (C1- 
piano, L. 9, pr., D., locat., XJX, 2). El arrendatario tiene, pues, derecho 
a usar de la  cosa y recoger los frutos que sólo adquiere, como el usu- 
fructuario, por la percepción (3). Aunque su situación sea comparable 
a la del usufructuario, por las ventajas que saca de la cosa alquilada 
difiere de ella en que el arrendador está personalmente obligado a pro- 
curarle el disfrute de la cosa, mientras que el simple propietariono tiene 
con el usufructuario ninguna obligación: debe Únicamente no oponer 
ningún obstáculo a su disfrute. El motivo de esta diferencia es que el 
arrendetario tiene un derecho & médito contra el arrendador, y el usu- 
fructario un derecho real sobre la  cosa (V. n." 145, 1). 

Para ejecutar su obligación, es decir, para procurar al arrendatario 
el goce de la  cosa arrendada, el arrendador debe entreyirsela. Esta tra- 
d ic ih ,  por otra arte, no hace pasar al arrendatario mas que la deten- 
ción; es una n u j a  traditio (4). Debe, además, gwantizar  al arrendata- 
rio contra la evicción (L. 9, pr., D., locat., XIX, 2). Con mayor razón 
debe indemnizarle si enajena el inmueble arrendado. En este caso, el 
arrendatario que no tiene derecho real oponible a los terceros puede ser 
expulsado por el adquirente, a menos de una cláusula contraria inserta 
en la venta. Pero tiene derecho a reclamar al arrendador daños e inte- 

2) Alej. Severo. L. 8, C., de ocal.. IV, 65: L i d  ccrlis annuis quonlilotibus tundurn 
mnLer i s  ... Dioclecinno, L. 21. C. o&.: s i  oiii vrto ponderotione puc1us annt iocosii ... 
Cuando la renta consirtln en una p&tc allcuota de la cosecha, el arrendatario era un miono 
porcioria (Gayo. L. 25. $ 6, D., lorol.. XIX. 2). 

(3) 1 ,S 36 de rer. di". 11 1. A diferencia del urubuctuario, percibe los frutos uoiun- 
fale dornirk y ¡o base de ;u ~dqiiidcldn es la entregn. Ulpiano. L. 61, 5 8, D.. de /uri.. 
XLVII, 2: Coioniirn. q i i i ~  unliizilolr dontini POS pe~cipe~e ~idealur SUOS / I U C ~ U S  lme~e.  

(4) I:lpiano, 1.. 6. B 2. D.. de prmnr., XLIII. 26, ... Frucluarius... el mionua el inquiii- 
nus sunl in proedia. e1 lmen  non possidenl. 
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reses 15). El arrendador debe tarnbibn garantía al arrendatario por 
razón de los defectos ocultos que disminuyen la utilidad de la cosa arren- 
dada; pero las acciones edilicias creadas para la venta no son aplicables 
al arriendo (Ulpiano, L. 63, D., de aedil. od., XXI, 1). La acción conduc- 
ti basta al arrendatario. 

El arrendador es responsable no solamente de su dolo, sino tambiBn 
de toda falta, pues esta interesado en el contrato. Pero no responde de 
los casos fortuitoii (J., 5 5, hl.). 

1. De la oblzgacidn del arrendatario.-El arrendatario debe pagar 
el precio convenido, merces, y debe, como el comprador, transferir su 
propiedad al arrendador. Pero la a r c e s  no consiste en un precio iinico, 
pagadero en una sola vez para toda la duración del arriendo. Se descom- 

one en una serie de prestaciones peri6dicas, cada una de las cuales, 
!amada pensio, sólo es exigible en el plazo convenido, miiy frecuente- 
mente a fin de cada aiio. Además, como la merces es el equivalente del 
disfrute que el arrendatario saca de !a cosa arrendada, cesa de deberla 
desde el dla en que su disfrute se ha  bccho imposible sin culpa suya (1'1- 
piano, L. 19, $ 6, D., eod.). Por consiguiente cuando el colono de un 
fundo rural ha hecho mala cosecha por caso fortuito o fuerza mayor, 
tiene derecho a una reducción del alquiler del año, salvo compensaci6n 
con los años siguientes, si dan un excedente de cosechas (6). 

El  arrendatar:io est8, además, obligado a restituir la cosa arrendada 
al expirar cl arriendo. Es responsable de todo deterioro sobrevenido por 
dolo o culpa suyos, pues debe usar de la cosa como un diligente padre 
de familia (7, 5 5. ht.). Esta obligación resulta para 81 del contrato en 
el que estR interesado; no es, pues, necesario que d8 caución de disfru- 
tarlo como un buen padre de familia, como debe hacerlo ei usuiructua- 
rio. El arrendador puede exigir la ejecución de las obligaciones del 
arrendatario ejercitando contra Bl la acción locati. 

111. De loa riesgos en el arrendamiento.-En principio, los riesgos 
son para el arrendador. E n  efecto, si la  cosa alquilada perece por caso 
fortuito, el arrendatario, que debe devolverla al final del arriendo y que 
es deudor de un icuerpo cierto, queda libre. Por otra parte, cesa de pagar 
la a r c e s ,  pues no es mas que la remuneración de su disfrute; y desde 
que este disfrute se hace imposible ya no debe nada. Es, pues, el arren- 
dador quicn soporta la perdida de la cosa arrendada. Lo mismo sucede 
con una perdida parcial o un simple deterioro, pues el arrendatario 

uede obtener una reducción de la merces (L. 30, 5 1, D., local., XIX, a), y se libra al fin del arriendo devolviendo la cosa tal como esta. 
Las mismas soluciones son aplicables cuando se hace el contrato 

a plazo o bajo condicidn. Estas modalidades pueden ir insertas en el 
arrendamiento como en la  venta y producen sus efectos habituales. 

1V. De la czlincidn del arrendamiento.-Mientras que la venta debe 
procurar al comprador la utilidad perpetua de la cosa vendida, el arren- 
damiento sólo esta destinado a suministrar al arrendatario el disfrute 
temporal de la cosa arrendada. Este contrato, por tanto, tiene nece- 
sariamente una duración limitada. Cuando termina, se agota la fuente 
de las obligaciones que emanan de 81. Pero las que han nacido y no han 

15) Ale). Severo, L. 9, C., de laeal., IV. 65: Emplorl quidem fimdl ncccse non ea1 rlore 
rolontim cui rior diminiir locouil "ir1 ea Ieyc mil... año 234. Gaya, L. 25. 8 1. D.. lmal.. 
XrX. 2. fr. te,., 8 44. El ..t. 2.7A1, C. C.. consagra otra teoria; pero no hay que deduoir 
de c l l i  que el Inqultlno tewa hoy un derccho real. 

(61 1 lplnno. L. 1% %S 2, 5. 7, D.. local.. XIX, 2. Cf. art. 1.769. C. C. Es dirtlnto 
con el colono wmlerio. que, como sroclado. pnrtlelpa con el arrendador lar orahabllldnder 

rdidar y gnnnneisl. Gayo, L. 25. $ 6, In fin& D., sod. 
de e. del T.- -El arrendatario que se negara n rerUtulr la -a amnd.di incurría. por 
Derecho Romano en Iw enuconminadu contra la. que se apoderan de Is i  -4s & o t m  
(Coolt., 10. VII: 4 y ?.?. IV. 65). 
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sido aún ejecutadas, subsisten, aunque hayan nacido de un contrato 
temporal, y sólo se extinguen por los modos de extinci6n que consagra 
el Derecho civil. 

Las causas que ponen fin al arrendamiento son: 1.' L a  expiración 
del tiempo convenido. La duración ordinaria del arriendo de un fundo 
rústico entre los romanos era de cinco años (7). Si, al cabo del tiempo 
fijado, el arrendatario continúa gozando de la cosa arrendada, sin opo- 
sición del arrendador, se forma un nuevo arriendo por el acuerdo ticito 
de las partes, a condición de que el arrendador sea siempre capaz. Se 
dice que entonces hay tácita reconducción. El contrato es valedero por 
un  año, si se trata del arriendo de un fundo de tierra, y puede renovarse 
(Ulpiano, L. 13, $5  11 y 14, D., locat., XIX, 2); 2.. La p k d i d a  de l a  
cosa arrendada; 3.8 El mutuo disentimiento, es decir, el acuerdo de las 
partes para resolver el contrato, y 4.. La anulación obtenida por el a n e n -  
d a d m .  Tiene derecho a hacer cesar el arriendo cuando el arrendatario 
abusa del disfrute, o queda dos años sin pagar la merces, y cuando quiere 
recuperar la  casa arrendada para habitarla 61 mismo (8). 

11.-Del a r r endamien to  d e  servicios. 

377.-Se distinguen la  locatio operarum y la  locatio operis: 
1. Hay locatio operwiwn cuando el locator, en lugar de rocurar 

el disfrute al conductor de una cosa por la que le debe la merces, P e presta 
servicios determinados. Todos los servicios no podian ser indistintamen- 
te  objeto de arrendamiento. Hay que excluir los que, es difícil valuar en 
dinero. De este número son las operae liberalea, o servicios prestados por 
las personas que ejercen las profesiones liberales, como los retbricos, 
gram&ticos, geómetras, mbdicos, abogados y otros muchos. Se admite, 
sin embargo, que estas personas podian recibir una remuneración, 
pero se llamaba honararium, y no podia ser reclamada en justicia más 
que por una cognitio extraordinaria (L. 1, D., & var .  e t  extr. coglz., L. 
13.-V. n.O 389, 1). 

2. Hay  locdio operia cuando el que presta sus servicios recibe de la  
otra parte tradición de una cosa sobre la que tiene que realizar su tra- 
bajo. AsLTicio entrega a un obrero una joya para arreglarla (1). limpiar 
un vestido, transportar mercanclas, o bien entrega a un em resario P de trabajos un terreno para construir una Casa. En estos di erentes 
casos, los romanos consideran la operación que debe ser realizada como 
la  cosa arrendada. Llaman locator al que entrega la cosa, qui  locat opua 
jaciendum, y conduotor al que debe ejecutar el trabajo. Resulta de ello 
q"e es el locator quien paga la  mercea y el conductor quien la recibe (Ul- 
piano, L. 13, $ 5  5, 6, 10, D., looat., XIX, 2). 

378.-Que haya locatio o p w w u m  u operza, el contrato obliga a una 
de las partes a prestar los servicios prometidos; a la otra, a pagar la 
meroes convenida. Pero, (qui8n debe soportar los riesgos? E n  la locatio 
operarum, si por caso fortuito o fuerza mayor no puede ser realizado el 
trabajo prometido, la m c e a  queda debida en principio, y los riesgos 
son para el conductor (Paulo, L. 38, pr., D., locat., XIX, 2 E n  la  lo- 
catio operia, la  w e e s  no es dehida sino despubs que la  obra ka  sido ter- 

(7) Paulo L. 24, 5 2, D.. locol.. XIX, 2. Ulplano, L. 9, § 1 y L. 13. 5 11. D.. md. 
Era la duracldn de los arriendo9 consentidos para los bienes del Estado por los censores, 
cuyas Iuncionel duraban cinoo d o s .  

(8) Cnrncdli, L. 3. C., de locol., IV, 65. d o  214. Pste derecho exorbitante ec expre- 
samente rehundo al arrendador por el articulo 1.761, C. C. 

877. (1) Si un platero re comprometla mediante un prnlo a labrlcar y proporcionar 
un anlUo con oro que le perteneclo. se decidía que no hablo arrenoamlrnta, sino venta. 
u se aplicaban los principios do este wntrato (Gayo. 111. 5 147.-1, 5 4. h1.l: 



minada y aprobada por el localor. Si, pues, esta obra perece antes de 
haber sido aceptada, el conductw operis no puede reclamar su salario 
y soporta los riesgos, a menos que la pedida resulte de un caso de fuer- 
za mayor. Si la pkrdida sobreviene despuks de la recepción y aprobación 
de los trabajos, el lrrcatw debe la mrcea y los riesgos son para 61 (Labeón, 
L. 62 y Florentino, L. 36, D., eod.). 

111.-De la  enfiteusis. 

379.- El arrendamiento tiene lugar para uha duraci6n limitada y 
mediante una renta periddica, mientras que la venta implica una con- 
cesión perpetua de la cosa vendida por un precio único. Asi que los 
jurisconsultos de la hpoca clásica vacilaban en decidir si había arren- 
damiento o venta cuando un Municipio concedía a perpetuidad el dis- 
frute de un terreno a una persona mediante una renta anual. La cues- 
tión tenia importancia desde el punto de vista de los riesgos. Si el con- 
trato es una venta, los riesgos son para el comprador. S i  es un arren- 
damiento, son para el propietario, es decir, para el arrendador, y no para 
el arrendatario. Esta dltima solución era admitida con preferencia 
(Gayo, 111, 9 145: .  

En el Bajo Iniperio, el emperador Zenón decidid que este contrato, 
que era entonces tambidn practicado por los particulares, no fuera en 
lo sucesivo ni un arrendamiento ni una venta, sino un contrato especial, 
con su nombre, enfiteusis, y sus reglas propias, al menos en cuanto a 
los riesgos. El convenio de las partes hace ley a este respecto; pero, 
a falta de clAusula particular, la pérdida total de la cosa es soportada 
por el pro ietario, la phrdida parcial por el enfileuta (L. 1, C . ,  de emphyt.  
jul., IV, &, año 476, 484.-J., 5 3, M.).  

La enfiteusis obliga al propietario a procurar al arrendatario el dis- 
frute de la cosa arrendada. El arrendatario o enfiteuta esta obligado 
a pagar la renta, llamada pensio o canon; adquiere sobre la cosa un de- 
recho real: el derecho de enfiteusis (1). 

5 &-De l a  sociedad. 

(I., de sociefate, 111, 25.) 

380. -La palabra sociedad, tomada en su más lata acepción, tiene 
el sentido de asociación Se aplica a toda reunión de personas que se 
proponen conseguir un fin común. Se asocian unas veces con un interhs 
pecuniarlo, religioso, politico, ya para luchar contra un peligro, o bien 
para crearse recursos que el individuo aislado es incapaz de procurarse. 
En un sentido más restringido, la  sociedad propiamente dicha se dis- 
tingue de la asociación en general en que tiene por causa el interhs 
personal de los asociados. Es la  única de que tenemos que ocuparnos. 

La soriedad e!; un contrato consensual, por el cual dos o mAs perso- 
nas se comprometen a poner ciertas cosas en común para sacar de ellas 
una utilidad apre<:iable en dinero. No hay en la sociedad, como en la  
venta y el arrendamiento, dos papeles distintos. Todos los asociados 
esthn sujetos a Lis mismas obliaaciones. sancionadas por la misma ac- 
ción: la Bcción pro eooio. 

- 
381.-1. Formacidn y elementos esemialea de la sociedad.-El con- 

trato de sociedad es perfecto por el simple acuerdo de las partes y antes 
que hayan puesto en coman los bienes que se comprometen a suminis- 

179.+l).-Vdnlc sobre el derecho real de enfiteusis los ndmera 239 y24O. 
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trar. El consentimiento puede ser manifestado de una manera cualquie- 
ra, oralmente, por escrito o por mensajero, como en todos los contra- 
tos consensuales (Modestino, L. 4, pr., B., ~ ~ o c . ,  XVII, 2) .  Los contra- 
tantes son además libres de suspender la sociedad o de limitarla en su 
duración por un término o una condici6n que producen sus efectos or- 
dinarios (Paulo, L. 1. pr., D., eod.). 

Las partes deben ponerse de acuerdo en vista de formar una socie- 
dad, animo contvahendae soeietatis ( l ) ,  y su acuerdo debe recaer sobre 
dos puntos que constituyen tos elementos esenciales de este contrato. 

1. Ea preciso que 1018 asociados se compromatan a poner ciertos bience 
en  común.-Es natural, en efecto, que todos contribuyan a la  obra 
común. Si uno se aprovechara de la operación sin ningún sacrificio 
personal, recibiría de los demás una verdadera liberalidad; no habría 
sociedad, sino donación (Ulpiano, L. 5, S 2, D., pm SOC., XVII,  2). No 
es necesario además que los bienes suministrados por los asociados sean 
de la  misma naturaleza; uno puede prometer dinero; otro, inmuebles, 
o un objeto mueble; otro, en fin, su industria o su crédito (L. 29, pr., 
C., eod.). Hasta importa un poco que las aportaciones sean de valor des- 
igual, pues el que aporta menos puede restablecer la  igualdad por su 
trabajo (L. 5, 1,  D. ,  eod.). 

2. Es necesario que tengan por mira un vesuliado lecito y oomGn.- 
Este resultado no siempre es un beneficio propiamente dicho, pues 
ciertas sociedades son extrañas a todo espíritu de especulacióny de co- 
mercio; tales son las sociedades universales y algunas sociedades par- 
ticulares cuyo objeto es ejecutar un trabajo con menos gastos (L. 52, 
55 12 y 13, D., pro soc., XVII, 2). Basta que los asociados traten de 
obtener una utilidad apreciable desde el punto de vista económico. 
Pero este resultado debe ser tlcito. La sociedad que tiene por objeto rea- 
lizar actos iiicitos es nula (2). Además, el resultado debe ser común; 
Cualquiera que sea, ganancia o pérdida, todo asociado debe participar 
de 4 (3). Nada es más justo: pues cada asociado contribuye con su 
aportación a la formación de la sociedad, y consiente de antemano en 
sufrir sus consecuencias Cf a r t  1853, C C ) 

382.-¿En qu8 medida debe partic@& ;da asociado en el resul- 
tado? Si no hay convención especial, los beneficios y pérdidas se repar- 
ten igualmente entre los asociados, porque se presume la igualdad de 
las aportaciones (I., 1, ht.). Pero este reparto puede ser modificado por 
una cláusula expresa, con tal que no tenga nada contrario a la  regla de 
que el resultado debe ser común. Así, dos asociados pueden convenir 
que tendrán partes desiguales; por ejemplo, que uno tendrá dos tercios 
en la ganancia como en la pérdida, y el otro, un tercio, pues esta cláusula 

881.-U).-Ulpiano, L. 44, pro meio, D.. XVIII. 2. La inteneldn de las partes es 1s iinr 
ca ue permite distinguir, en ciertos casos, si hay sociedad a oontrato innornimdo. 

%.del T.-Sabido, como indica el texto. quc para la existencia de la smiedad es preciso 
la ojjeciio soeietutis, mimo eonlrahendoe soeiellis, no puede dudarse que faltando, aunque 
C O I I O U ~ F ~ D  los delllss elementos de tal oontrato. el antes indicado. s6lo existirla una eomu- 
nidad, nunca una sociedad. Ambos conoeptw se distinguen, porque si bién toda sociedad 
supone una comunidad, no toda comunidad supone una sociedad. Esta última es una con- 
venci6n. fundada como tal en la  voluntad de las parte$. la comunidad puede originarse 
no d i o  de 1s oonvenei6n. sino de otras fiiente3. como la iey, la liberalidad de un tercero. 
Ademas. la sociedad tiene un fin comiin, persistente mientras no se cumpla; pero la comu- 
nidad puedc disolverse a instanciade cualquiera comunero. Por ÚItimo, se atiende siempre 
en  la sociedad a lagersona del socio. pero en la comunidad es punto de vista preferente 
la persona del cond mino. por lo cual se disuelve la sociedad por In muerte de uno de sus 
miembros. cosa que en la comunidad no sucede. 

(2) Ulpiano, f.. 57. D., pro soc., XVII. 2: ... Generoliler ... lrodilur rerum irihoneslorurn 
nullam asse socielalem. 

(3) Paulo. L. 67, pr.. i" ti.. D., pro roc., XVII. 2: ... Socielas eirm mnlrahilur, lam 
IUCPi 4 ~ m  d m n i  mmmunm inllur. 



hace presumir que las aportaciones son desiguales (1). Se podia con- 
venir tambien que uno de los asociados tuviera una parte mayor en 
La ganancia que en la perdida, o aun que participarla en la ganancia 
y en la p td ida  no. La validez de esta cliusuia fu6 admitida a pesar del 
parecer contrario de ciertos jurisconsultos, porque el asociado as! fa- 
vorecido puede haber prestado a la sociedad, por su trabajo, servicios 
que justifiquen esta ventaja (Gayo, 111, $ 149). Ademis, no tiene nada 
de contrario el principio de que todo asociado debe participar en las 
p&didas, pues no debe aplicarse mis  que al resultado neto de la socie- 
dad, compensacidn hecha de las perdidas y beneficios por el conjunto 
de las operaciones sociales. Si este resultado definitivo es una perdida, 
el asociado favorecido no puede reclamar nada, aun cuando haya ha- 
bido ciertas operaciones Ventajosas (1, $ 2, in. fine, ht.). Pero no se 
qodrla convenir que uno de los asociados seria excluido de los beneli- 
cios, aun soportando su parte de perdida: semejante sociedad, en que 
los demás asociados tendrlan la parte del l e h ,  era llamada leonino y 
afectada de nulidad (2). 

En lugar de ii.jar ellos mismos el reparto, los asociados tenian dere- 
cho de confiarle al arbitrio de un tercero designado. En razón de la 
buena fe que debe presidir al contrato, el arbitro está obligado a cumplir 
su misión según la equidad. Las partes pueden atacar en justicia un 
arbitraje inicuo (L. 78 y L. 79, Dt, pr. soc., XVII, 2). 

383.-~-11. De las dijerenles clases de socieda&s.-Se ueden dividir P las sociedades en dos clases: a) Las sociedades univeraa ea, que tienen 
por ca rh te r  común abarcar la universalidad o una parte alicuota del 
patrimonio de los asociados; b)  Las sociedades particulares, en las 
que los asociados no ponen en común mas que objetos particulares 
(1, pr., hf. t'lplano, L. 5, pr., D.. pro soc., XVI, 2). 

1. De lar sociedades uniuersa1ee.-Habia dos clases: a )  La socicdad 
omnium bonnram, que es aquella en que los asociados se comprometeii a 
poner en común todos sus bienes presentes y venideros, Todas sus deudas 
se convierten t a m b i h  en carga común (Paulo, L. 3, 5 1, D., cod.) (1); 
b) La sociedad omnium guae ex quaesfu weniunt, que no comprende ni los 
bienes de los asociados el dfa  que contratan ni los que les vengan mas 
turdc a tltulo gr;ttuito, sino únicamcnte lo qiic ndqiiirran por sü traba- 
jo durante la soridud. quaealua. Las deudas coiitrnldas con owsi6ii de 
cstas adqiiisicioiic!; son las únicus comunes I:lpi:ino, L. 7, IJaulu, 1.. 8 
y L. 12,D. ,  eod.). 

Las sociedades universales se distinguen de las sociedades particu- 
lares or su objeto, que no es hacer operaciones especiales con miras 
a rea7izar beneficios. Han debido aparecer primcramente desde los 
primeros siglos de Roma, y en la familia es donde se encuentran Las 
m6s antiguas a~licaciones. Los asociados omnium bomutri eran en nc- 

determinaba a establecer entre ellos una comunidad de bienes. Así e; 
como en bu Origvn Se cnrllcntra sobre todo est:! So~ietlid entre 10s hijo8 
ci~rivertiilos, cuino hiredcros del jefe de familia, en cupropietnrios del 
palrimonio paterno. c'onsrrvnban la propiedad indivisu dtispu(s de la 



408 L I B R O  S E G U N D O  

muerte del padre y ganaban con ello la ventaja de evitar un desorden 
o desclasificación! pues cada uno, después de la  partición, no podia a 
figurar en los registros del censo más que por su parte en la fortuna del 
difunto. Esta sociedad era llamada consortiurn (2), y apenas diferia de 
la  indivisión. Mas tarde ha  debido separarse cuando el contrato de so- 
ciedad fué consagrado con sus reglas propias. Se encuentra una apli- 
cación más reciente de la sociedad ornniuln bonarm cuando se formaba 
entre cónyuges. En la época en que la manus cala en desuso, esta so- 
ciedad remediaba para la  mujer los inconvenientes del régimen dotal, 
y creaba entre ella y el marido relaciones análogas a nuestro regimen de 
comunidad. Sin embargo, los textos sólo señalan escasos ejemplos (Scae- 
vola, L. 16, 5 3, D., de alirn., XXXIV, 1). En cuanto a las sociedades 
oninium guaestuwm, tuvieron desde muy pronto su utilidad cuando un 
dueño daba la libertad a varios esclavos. Estos libertas de un solo pa- 
trono, o colliberti, no tenian recursos más que en su trabajo; encon- 
traban, pues, una gran ventaja en poner en común sus esfuerzos y sus 
ganancias (Paulo, 1.. 71, 5 1, D., pro aoe., XVII, 2). Poco a poco, los 
progresos del Derecho han modificado los caracteres primitivos de las 
sociedades universales. Su dominio se ha extendido, y se han formado 
no solamente entre parientes o colliberti, sino también entre todas las 
personas ingenuas. 

2. De las sociedades particulares.-Estas sociedades, de un origen 
menos antiguo, han desempeñado en Roma un papel considerable, 
pero sin alcanzar nunca la  importancia que han adquirido en los tiempos 
modernos. Aunque esencialmente guerreros y agricultores, los romanos 
no fueron extraños a los negocios comerciales. Sin duda, el pequeno 
comercio era menospreciado y dejado en manos de los esclavos y li- 
bertas. Pero era muy distinto con las grandes empresas, señaladas con 
un carácter de utilidad general. Los caballeros romanos no desdeñaban 
tomar parte en ellas, y explotaban casi todo el comercio de la Galia y 
de Asia (3). En este movimiento de intereses, la asociación encontraba 
naturalmente su puesto. Las sociedades particulares eran de dos clases: 
a) La sociedad plnius mi, en que los asociados ponen en común la pro- 
piedad o el Uso de una o varias cosas determinadas para explotarlas 
y repartir los beneficios. Está restringida a una sola operación. Asi, 
dos personas que tienen, una tres caballos y la otra uno, se asocian para 
formar una cuadriga, que venderán más ventajosamente (L. 58, pr., , 

D., pro soc.,  XVII, 2), o también dos personas se asocian para comprar 
en común un fundo de tierra, explotarle y repartirse los productos 
(L. 2, C., pro soc., IV, 37); b) La sociedad alicujus negotraliomis, en la  
que varias personas ponen en común ciertos valores con miras a una 
serie de operaciones comerciales de un genero determinado, por ejem- 
plo, para dedicarse al  comercio de los esclavos, del vino, del trigo, del 
aceite (J., pr., ht.). E n  estas dos clases de sociedades el activo se compo- 
ne de la aportación de los asociados y de los beneficios realizados: el 
pasivo comprende las deudas que provienen de las operaciones de la  
sociedad (Ulpiano, L. 52, 5 5, D., pro soc., XVII, 2). 

Entre las sociedades alicujus negotiationis, las más importantes 
eran: a) Las sociedades entre banqueros: argenta~ii; b) Las sociedades 

2 )  Ulpiano L. 52, $ 5  6 y 8, D.. pro soc.. XVII, 2. Paulo, L. 31, 5 4, D:, de -u=.. 
XXGII, 1. ~ a l & i o  MB*imo, VI, 4. S 8. S e a n  Aulo Gelio, el nombre tbcnico de esta 
antigua comunidad de bienes era ercto non cito (Nuits al., 1, 9, in lino). 

N. del T.-Se habla tambi. por los autores, al tratar da 1 s  olases de sociedades, de 
las quaesruariae y non quoesluariae, reg-in que se propongan por lin un lucro u otra cual- 
puier ventala. 

(3) Cicer6n. De olfie.. 1. 42: Mereaturo autem. s i  tenuis est, sordida pulanda e*, sin 
magna el copmso. multo undigne oppmms,  muliia ue sine uanitate impartiens. non es1 ad- 
modum uituwrando. A&. Pro Fonfelo. 4. Valerlo Reximo. IX, 2. 3 3. 



formadas para las empresas del transporte, de trabajos públicos y de  
suministros (Tito Livio, XVIII, 48 y 49); c] Las sociedades vccliga- 
lium, encargadas de la percepción de los impuestos vectigalia. Elajo la 
República, el arri(?ndo de estos impuestos era sacado a subasta. Se Ila- 
maban publicani los caballeros romanos a quienes se adjudicaban. Es- 
taban autorizados a ercibirlos y guardarse para s í  lo recaudado, me- 
diante una cantidad &a  pagada al Tesoro (4). Esta empresa exigía anti- 
cipos considerables, y un solo caballero, por rico que fuera. no podia 
encargarse de ella; de ahí  la necesidad de asociarse. La sociedad oecti- 
galiuna era, pues, sobre todo, una asociación de  capitales. La distinguian 
de las d e m b  sociedades, reglas particulares. Asf que, a la muerte de uno 
de los asociados, continuaba entre los supervivientes y los herederos del 
difunto (V. n.o 386, 3, in fina). Ademas. estas sociedades const.ituian 
personas morales, icorpora. 

384.-Es regla general, en Derecho Romano, que ninguna persona 
jurídica puede existir sin una autorización legislativa. Ahora bien, esta 
autorización no era otorgada más que a las sociedades vecligolium y a las 
que tenlan por objeto la explotación de las minas de oro y plata y de 
las salinas (1:. Nos parece, pues, cierto, aunque los autores hayan que- 
rido extender este carácter a todas las demas, que estas sociedades 
solas eran personas civiles; que solas, por consiguiente, tenlan bienes, 
que no eran indivisos entre los asociados, sino que pertenecían al ser 
moral; que eran tambiBn las únicas que tenian crbditos y deudas dis- 
tintos de los crbditos y deudas personales de los asociados. 

386.-111. Efe<itos de la sociedad.-La sociedad, contrato sinalag- 
matico perfecto, produce a cargo de todos los asociados la misma obli- 
gación sancionada por la acción pro socio. Como el de la sociedad es 
obtener un resultado en que participen todos los asociados, cada uno 
de ellos debe hacer común a los demás, no solamente lo que ha prome- 
tido aportar, sino t a m b i h  el resultado de las operaciones que ha reali- 
zado para la sociedad. Esta idea está expresada por los textos mediaute 
la palabra conmunicare (Paulo, L. 1 ,  3 1, y L. 74, D., p ro  .%>c., XVI1, 2). 
Pero la obligaci6u as1 formulada es compleja y comprende los clernentos 
siguientes: 1. Cada asociado debe suministrar lo que ha prometido; es 
decir, realizar su q~ortación,  y garantizar el disfrute a sus coasociados. 
2. Cada asociado debe llevar los negocios comunes y comunicar a sus 
coasociados el resultado de esta gestión. 3. E n  fin, los asociados respon- 
den de su dolo y culpa. 

1. De la  rea1irac;ón y de la gwanl la  de la aportación.- E l  asociado 
que se ha comprometido a suministrar su industria o su crkdito ejecuta 
su obligación prestando los servicios prometidos. Si debe procurar a la 
sociedad la propiedad de ciertas cosas corporales.. efectúa su aportación 

or tradición, mancipación o in j w e  ceasio, según la naturaleza de los 
Eienes, pero no transfiere 3 SUS ~oasociados m8s que la copropiedad, 

(4) Se daba en general el nombre de publicani a 10% que se encareaban de una cmpre- 
m pagada por el -tedo. Ulplnno, L. 1. O 1. U.. da ~ubiie. .  XXXIX. 4: Publicani suni 
qui priblin Iruunlur, r i m  indc nomen habrnl. Los aocledndes de publicano. son celebres 
en la llterstura latina y 10s sscrftos de los iurisconsultos. Yero muchas v s a  .e aekliron 
por su avaricia Y exaccione Llcer-5". Episf. ad Quinl.. 1). As! n que Im publiconor termi- 
naron por hacerse odi<imn P fi poblaoiones en que recnudnhan. 

884. (11 Gayo, L. .L. pr.. D., qucd eujus ..., 111. 4: Neque socielos neque ml$(liiirn " q u e  
hujusmodi mrpur habm: p o l r h  omnibus mneediiur: norn d lpgibus d .cnalurmnsuliis d 
p~lneipalibur n>n~iiulionibu~ ea res coercdur; paucil admodum in causls mnarso suni 
hulizsmcdi mrporn u1 eeec uecllplium publimrum socilr permissum es1 mrpus hobcrr wl 
auribdinarm. 1x1 areenti fodinarum, rt solinarurn. La personslidad civll ara tanibi8n 
de& n o t r u  arociaeionui quc no tenlan el ear6ctor de sociedades proplnmente dichas. 
VCnnse n.. 136 y nota 2. 



pues no deja de ser su propietario (1). Basta que onga las cosas prome- 
tidas a la disposicion de sus coasociados, si no se Ra comprometido a su- 
ministrar más que su disfrute. Esta obligado además a la gwantla de 
l a  evicción y de los defectos ocultos de su aportaci6n: la acción y o  bocio 
basta uara sancionar esta oblieaei6n. ---------. 

~ n ' l a  sociedad omkum bonorum, la puesta en común de las cosas 
corporales se hacia de una manera muy sencilla, y sin tradición material. 
El acuerdo de las partes bastaba; cada asociado dejaba de  poseer por 
61 solo y empezaba a poseer a titulo de copropietario (2). Ademis, no 
habla lugar a garantía, pues cada asociado no podía da r  más que su pa- 
trimonio tal  como era. 

¿Quien debe soportar 19s riesgos de la aportación? Hay que distiii- 
guir: a)  Si el asociado h a  prometido la pwpiedad de  un cnerpo cierto, 
e s t i  en la situación de un vendedor: los riesgos son para la sociedad, 
autes como despues de la tradición de la cosa. Era, pues, liberado si 
perece por caso fortuito, y conserva, sin embargo, el derecho de parti- 
cipar en las ventajas del contrato; b Si ha  prometido el disfrute de 
ni1 cuerpo cierto, desempeiia el pape 1 '  de un arrendador y los riesgos 
son para 61, según los principios del arrendamiento (Ulpiano, L. 53, 
pr., D., pro BOC., XVII,  2); C) E n  fin, si el asociado h a  prometido cosas 
i n  genare, como una cantidad de dinero, los riesgos son para 61 mientras 
no entregue la cantidad; pefo, una vez efectuada la aportación, es la 
sociedad quien soporta los riesgos (1.. 58, 1, D., eod.). 

2. De la gestión de loa nagocios comunes.-Todos los asociados tienen 
la obligación y el derecho de llevar los negocios comunes y realizar las 
operaciones sociales (3). Si se reunen para obrar, las consecuencias del 
acto, derecho real, derecho de crkditoo deuda, se realizan en l a  perso- 
iia de  todos los asociados por partes iguales, salvo hacer entre ellos otro 
reparto si el contrato lo exige. Pero frecuentemente es uno solo el que 
obra, bien con el asentimiento tácito de sus coasociados, que son libres 
de  oponerse, ya porque ha sido encargado expresamente de l a  gesti6n. 
E n  este caso. el efecto del acto es esnecisl del serente: 61 gnln se hnpe --r----- --- -.. . . . . -, . . - - - - - - . . - - - 
propietario, ácreedor o deudor, es un principio, en Derecho Romano, 
que no se puede estar representado por una persona libre y sui juris 
(VBanse números 392 a 394). Pero está obligado a dar cuenta a 
sus coasociados del resultado del acto realizado. Si ha  adquirido un bien 
o un crkdito, debe comunicarles el beneficio (4). Viceversa, puede ha- 
cerse indemnizar de los gastos que h a  hecho o descargarse de las obliga- 
ciones que ha contraído-hasta la concurrencia de su parte (Paulo, L. 58, 
5 1, y L. 67. 5 2, D., p r o  soc., XVII. 2). Los terceros con quienes ha  tra- 
tado no tienen, pues, en principio relaciones más que con 61, y no pue- 
den ni uerseguir a los coasociados ni ser nerseeuidns nor ellos 15). .- ~ ~ - ~ ~ -  .. ...-. S - , -  

3. 'De larespomabilidad & los aaociado8.-~n la ejecución de sus 
obligaciones y la gestión de los asuntos comunes, los asociados son res- 
ponsables de su dolo, y tambien de su  falta, aunque h a  habido dudas 

886. (1) Ulpi?no. L. 13, g 1, D., de praeser. uerb., XIX, 5: ... Nemo ~ocielalen~ m n l r e  
hendo mi auae domtnus esse desmil ... 

(2) Psulo, L. 1. 5 1, D.. pro soe., XVII, 2: Iri socielale omnlum bonorum, omnos res 
Sume eoeunlium suitl. continuo coniiiiuniuuilur.4ayo. L. 2. D.. eod.: Quia licel speeiaiilrr 
l~adi l io  non inlcrueriiol, laeiln lamen crediliir inleruenire. 

(3) Las sociedades que constituinn personas morales tedan un direotar. mogisler, 
que obraba en nombre de ellas (V. n . O  136. in fin?). 

(4) Paulo. L. 74, U.. pro soc.. XVII .  2: Si quis saiidMem mntrowti1,guod m i ( ,  tpsiur 
l i l  non mmntune: sed socielolis judicio mgilur rerii eommiinicare. 

(5) Un asociado no tenia derecho de introducir en la sociedad un nuevo asociado 
Bsocibndose con un tercero. Este ternero. que llamamos hoy un craupier. se hace su asocia. 
do, pero no de los demás. pues la sociedad, contrato consensual, no existe mss que entre 
10s que han consentido en asociarse. Ulpiano, L. 20, D., pro soc.. XVII. 2: Nam aoell 
mdi sorius. meus soeius non esf.-Ad. L. 19. D.. a a i . 4 f .  art. 1.861. c .  C. 



sobre este punto (J., 5 9, ht.). Pero la falta debe ser apreciada con in- 
dulgencia: el asociado no responde más que de lo que no tiene costum- 
bre de cometer en la nestibn de sus nrnnios neeoeios (61. Este favor se - ~~~ ~~- .~.- .---..o.. ~ - - ~ -  r - - a  ~ - - ~  - ~ ~ " ~  ~ - - ~  \ , 
explica, ya porque hay entre asociados un lazo de fraternidad jris fra- 
ternitulis, que hace que sus obligaciones recíprocas no deban apreciarse 
con demasiado rir!or. va más bien ooroue cada asociado. al llevar los 
asuntos sociales, fleGa"tambi6n sus Propios asuntos (7). 

' 

386.-KV. De la  disolución & la  sociedad y de sus conaecuemias.- 
Toda sociedad es limitada en su duración (1). Entre las causas que 
pueden acarrear la disoiucibn del contrato, citaremos: 1.8 La llegada del 
término fijado o la <:ondición a que está subordinada la resolució? de la  
sociedad (Paulo, L. 1, pr., D., pro  soc., XVII, 2 ) ;  2,s  Todo acontecmien- 
to que pone un o~bstáculo material a la continuación de la sociedad, 
como la p4rdida dsel fondo social, o el f i n  de la operacidm en la sociedad 
un ius  rei (Paulo, 1.. 65, 5 10, D., eod.); 3.. La rnwrte de uno de los aso- 
ciados. La sociedad es, en efecto, contraída in tu i tu  personae; es decir, 
que cada asociado tlene confianza en los demas y sólo se asocia porque 
cuenta con el conoruso de todos los que acepta como asociados (7, 5 5, 
ht.). No se puede, pues, admitir de pleno derecho la continuaci6n de la  
sociedad ni entre los supervivientes ni con los herederos del difunto. 
Los contratantes son libres de convenir que la  sociedad continuara 
entre Los supervivientes, pero no con los herederos del asociado que 
muera, pues no los conocen todavía, y no podrían ligarse de antemano 
con personas inciert.as (L. 65, 5 9, D., eod.). E n  la sociedad vecligalium, 
que es, sobre todo, una sociedad de capitales, eran admitidos otros 
principios: a la muerte de un asociado, la sociedad continuaba de pleno 
derecho entre los supervivientes y los herederos del difunto, a menos 
que su personalidad hubiera sido la causa determinante de la socie- 
dad, o que ella no fuera indispensable para la buena administración de 
los negocios sociales (Pomponio, L. 59, pr., D., eod.); 4.. Los aconte- 
cimientos que, despolando de su patrimonio a un asociado aun vivo, 
estan asimilados a su muerte: son la rnaxirna y la lnedia capitis deminutio, 
pero no la n i n i m a  (2); la  confiscación, y la bonorum venditia, consecuen- 
cia de la insolvencia (J., $5  7 y 8, ht.); 5.8 El mutuo disentimiento, es 
decir, la voluntad común de los asociados que están de acuerdo para 
disolver la sociedad (L: 65, 5 3, D., eod.); 6.6 La renuncia de un aso- 
ciado. En efecto, inadie está obligado a permanecer en sociedad (3). Si, 
pues, un asociado se retira, es como si muriera, y la sociedad es disuelta por las mismas ra.zones. Pero es posible que esta renuncia sea fraudu- 
enta, por ejemplo, si se retira en el momento de realizar un beneficio, 

para aprovecharle solo; o intempestiva, si la hace en una epoca en que 
perjudica los intereses sociales. En este caso la regla es que el asociado 

(6) G w o ,  L. 72, D.. pro soc., XVII, 2: ... Culpa nulern non ad ezociissimam diligenliam 
dirigenda rsi: su(lieii enmi tolem diligenliam mmmunibus rebus adhiberr iluolern suis rebus 
odhiberc soirl. 

(7 )  u1 iano, L. 63. pr.,l>., pro soc., XVII. 2: ... Cuni soeietas quodamrnodo triilemiia- 
iii  in se h&ol. Paulo, 1.. 25, g 16, D.. /m. ercisc.. X. 2; ... puaniam ... propter suma por- 
lem eausam hobuil peruidi ... 

886. (1) Paulo, 1.. 70, D.. pro soe.. XVII, 2: Nuiia socieiulis in opiernum coilio ea1.- 
Vbanse sobre las csusar de disoluci6n y su clasificaci6n: Modestino, L. 4, 5 1 y Ulphno, 
L. 63. G 10. D., rod. 

(2) Juliano citado por Ulpiano. L. 58, 5 2. D., pro soc.. XV11.2. Paulo, F.. 65. S 11, 
D. mi.: ... Adrogaiua :iodris permnnei: narn el si l i l i i ts~mii iru errionetl?oius tucrii, permnn?- 
biisuius.  sin embarpi,, Gayo (111. 5 153) declara de ""a manera absoluta que la cnpilis 
dminuiio. sin distincion. disudve la sociedad: quia eiuiii raiione ... rnortc eoaiyunlirr. ¡'cm 
es veraimilmente la !ioluci6n primitiva contra la que ha debido prevdecer la opinldn 
de Juliaiio. 

(3) Ale]. Severo. 1.. 5. C., mm. di"., 111. 37: In eornrnunione iiel socidole, ncmo mrnpr- 
Iiiiur inviduf deiineri lilpiuno, L. 14, D., pro socia. XVII, 2 .  
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que renuncia deja a sus coasociados libres para con el en el porvenir; 
pero 61 no queda libre para con ellos; queda obligado a comunicarles el 
beneficio que realice y a participar en las pérdidas de la sociedad (4). 

387.-La disolución de la sociedad pone fin a las operaciones socia- 
les, pero no extingue las obligaciones nacidas entre los asociados y que 
no han sido aún ejecutadas. La acción pro aocio, que puede ser ejercida 
en el curso de la sociedad para obligar a un asociado a realizar su apor- 
tación o a dar cuenta de un acto de gestión Paulo, L. 65, 5 15, D., 
.pro socio, XVIJ, 2), tiene su principal aplicaci b n, despues de la disolu- 
ción del contrato, para el arreglo definitivo de las obligaciones entre 
los asociados. E s  de buena fe y presenta dos particularidades: a) E l  
asociado demandado goza del beneficio de competencia: no es conde- 
nado más que en el lfmite de su facultades, i n  i d  guod jacere pote& 
(Ulpiano, L. 63, pr., D., eod.); b) La condena lleva consigo la nota 
de infamia (Gayo, IV, 5 182). 

La acción pro socio es insuficiente cuando la sociedad h a  creado entre 
las partes un estado de indivisión del que hay que salir. Si la particidn. 
no puede hacerse amigablemente, cada asociado tiene derecho de ejer- 
citar contra los demss, para obtencrla, la acción cornmuni dividundo, 
que no nace de la sociedad, sino de la indivisión, y pertenece a todo pro- 
pietario por indiviso, cualquiera que sea el origen dc la comunidad. E n  
virtud de los poderes que le da la fórmula, el juez de esta accibn puede 
adjudicar un lote a cada parte. Puede también condenar a un asociado 
a pagar a otro una indemnización por las obligaciones relativas a la 
cosa comiin. Si uno de los asociados ha  hecho gastos por esta cosa, debe 
ser indemnizado; si ha recogido sus frutos, debe dar cuenta a los demás. 

Cada una de las dos acciones tiene, pues, su dominio propio, y, ade- 
m&, se encuentran sobre un terreno común. Si se trata de obligaciones 
nacidas iucra de las cosas indivisas, el asociado sólo puede ejercitar l a  
acción pro socio. Si quiere obtener la artición, no tiene otro recurso 
más que la acción communi disidundo. gero si quiere hacer ejecutar una 
obligación nacida con ocasión de una cosa común, tiene, para obligar 
a su coasociado, ora la acción pro socio, ora la acción colnmuni diaidun- 
do. E n  este caso debe optar y no puede ejercitar más que una (Paulo, 
L. 3 8 , j  1, D., pro soc., XVII ,  2). Sin embargo, si ha intentado primero 
la acci n commtmi dividimdu, y le es más ventajosa la acción pro socio, 
puede ejercitarla t a m b i h ,  pero sólo para obtener el exceso (lilpiano, 
L. 43. D., eod . ) .  

5 5.-Dei niandalo 

(I., de mandato, 111, 26.) 

388.-El w o n d o k  es un contrato por rl ciiul unn pcrsoni dii encargo 
a otra persona, que wcpta,  dc realizar giatititammtc i i i i  acto dctermi- 
nado o iin roniiinto de our.radoiirs 1 . El nur da el mmidato se llama \ ,~ ~~~~ ~ ~~ 

mandanie. n & l a t o r  o do&us: e l a u e  se encarea de ello s e  llama man- 
datario, pro curato^. Este contrito t en íauna  gra; utilidad practica, pues 
sucede con frecuencia que una persona esta impedida, or enfermedad 
o or ausencia, de realizar los actos necesarios a la gestign de sus bienes 
(Apiano, L. 1, 5 2, de procur., JII, 3), y tiene que recurrir a la buena 
voluntad de un tercero. Asi que los poderes confiados al mandatario 

.. . 
extenridn; dar poder (Plauto. Copliu. act. 11, ;c. 3). 
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podian ser más o menos amplios: ya estaba encargado de uno o varios 
asuntos especiales; ya su mandato era general y comprendia la admi- 
nistración del patrimonio entero (2). 

389.-1. ihnzación y caracteres del mandato.-El contrato de 
mandato es perfecto por el solo acuirdo de las partes. El consentimiento 
puede ser dado or,a expresamde, por palabras, por carta o por niensa- 
jero; ora tácitamente, pues el que sabe que un tercero obra por 81 y que 
no se opone a ello, es considerado como dándole un mandato tácito 
(Ulpiano, L. 6, 2, D., mandat., XVII, 1). Por lo demás, las partes eran 
libres de contratar pura y simplemente, a plazo o bajo condición (1). 

El mandato no es valido si no reúne los caracteres siguientes: 
1.0 Debe ser gratuito. E l  mandatario presta un servicio al mandan- 

t e  que ha puesto en 81 su confianza. Si Las partes hubieran fijado un sa- 
lario, no habria mandato, sino arrendamiento de.servicios o contrato 
innominado (2). Sin. embargo, estaba permitido remunerar ciertos ser- 
vicios que repugnan por su naturaleza a la idea de trafico, y no pueden 
ser objeto de un arrendamiento: tales eran los de los profesores, aboga- 
dos, filósofos. La remuneración tomaba entonces el nombre de honor; 
era reclamada no por la acción mandati, sino por una cognitio extrao~di- 
nwia: el magistra'do mismo estatuía sobre la demanda (V6anse núme- 
ros 377, 1, y 759). 

2.0 Debe tener por objeto un acto licito; si no, es nulo (J., 7 ,  ht.). 
3.0 En fin, es lweciso que el mandante tenga urr interés pecuniwio 

en la ejeoueidn del m.andato. Es un principio general que toda obligación 
debe procurar al acreedor una ventaja apreciable en dinero: si no tiene 
interbs, no tiene acción. Por tanto, el mandato dado en sólo inter8s 
de un tercero no e:; obligatorio, sino luego que las partes están de acuer- 
do, y el mandatario no puede ser obligado a ejecutarle. Pero hay un mo- 
mento en que el contrato adquiere toda su fuerza. Es cuando el rnanda- 
tario ha empezado voluntariamente su ejecución; desde entonces apa- 
rece el inter8s del rnandante, pues es responsable para con el tercero, 
en cuyos negocios se ha  ingerido (3). 

390. -Desde este punto de vista, las diferentes variedades del man- 
dato pueden dividirse en dos categorias, según el contrato es inmedia- 
tamente productor. de obligación o que sólo llega a serlo por un comien- 
zo de ejecución: 

1.. Es inmediatamente obligatorio cuando es dado: a )  E n  interhs 
del mandante solo: tal es el mandato de llevar los negocios del man- 
dante, o de ponersc: por fiador de 81 (J., 1, ht.); b) En interbs del 
mandante y de un tercero; por ejemplo, si el mandato tiene por objeto 
administrar un fondo común entre el mandante y un tercero, o de afian- 
zar una deuda común (1, 4, ht.); c) E n  inter8s del mandante y del 
mandatario: tal  es el caso en que un fiador perseguido por el acreedor 
le da mandato de obrar contra el deudor principal a riesgos y peligros 
suyos, periculo lnanrlontis (V. n.O 325, 2, a). He aquí otro ejemplo: Mevio, 
deudor de mil sestercios, delega a Sempronio hacia su acreedor; es decir, 

(2) Ulpiano, L. 1, 5 1, D.. de proeur., 111, 3: Proeurolor o u l m  usl omnium rerum. ve1 
unluS Id  C.SU polen... 

889. ( 1 )  Sin embargo, segon Gayo, el mandato que d.la ser ejecutado post morlem 
m ~ d a n l i s  era nulo en el Derecho cleisico, como la estlpulacidn pos1 morlun sti~ulanlis, Y 
por la misma raz6n (G*kyiyo. 111, 5 158.-V. n . o  304, 3. o); pero esta nulldad no era univer- 
salmente admitida (Mareelo, citado por Ulpiano, L. 12, 5 17, D.. mandol., XVII. 1). y ha 
dass arwida bao Justiniano. 

) Pado, L. 1, 5 4. D.. manda., XVII, 1: Mandatum. nisi groluilum, nullum csl: 
nam originm n offieio. aque miei l io trahil; eontrnrium ergo es1 ofiieio meres; lnlerucnlm- 
le uiim pnunig re8 nd locollonem et eonduclionem poliu~ respieil. 

(S) Ulpipnq L. 8 5 6. D. mandaf., XVII, 1: Mandoti mtlo lune eompeli. cum 
lnlerwse q u i  qul<mand<wii; rele;um, ri nihll interes1,cessal mondati aelio. d ralcnus compelil 
punlenu interes... 
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que da mandato al acreedor de estipular de Sem ronio los mil sester- 
cios a sns riesgos y peligros, pe~iculo mandanlie, Jevio es librado de su 
deuda primitiva, y el acreedor tiene en lo sucesivo dos deudores en vez 
de uno; pues si no puede hacerse pagar por Sempronio, tendrá recurso 
contra el mandante Mevio por la  acción mandati contraria (1, 5 2,ht.- 
V n o 5nfi a \  . . ... -"-, ..,. 

2 .  Al coiiLrdrio,el mandato no produce obligación sino drspuCs de 
un coinieneo dr vjrciición, \i es dado: a! En solo interes de un tercero: por 
i.ic.irinlo. SI rI nlandotnrio estk  ,7n<.9re:1110 d e  ndminictrnr Ins n c n n f n i  rlo - . ~ ~  S - - .  -- ~ 

~ ...- o- 
un tercero, de ponerse por fiador suy. ,_. 
mandatario v de un tercero: tal es el mand, 

-. -- 
o I . I . ,  S 3, ht.); b)  E n  interbs del 

ato de  restar a interPs dine- ~~ ~ ~ ~ ~ ~~~~ ~~ .~ ~~~~~- ~. .--.. ~.. -...- 
ro a un tercero. El mandaiarlo encuentra una colocación ventajosa, y 
el tercero, el dinero que necesita: es el mandato credendae pecuniae 
(1. 6 5. ht.J (1). 

E n  cuanto 'al mandato aue sólo interesa al mandatario. no es más 
que un simple consejo que no tiene nada de obligatorio, y e1 que le d i  
no cs resuonsabie más que de su dolo (2). . . 

391.-11. Efectos del mandato.-El mandato es un contrato sina- 
lagmático imperfecto. Produce una obligación esencial a cargo del 
mandatario: la  de ejecutar el mandato. Incidentalmente, el mandante 
puede ser obligado a indemnizar al mandatario. 

1. De la obligacidn del mandatario.-Debe ejecutar el mandato y 
dar cuenta de 61 al mandante, que tiene contra 61, para obligarle, la  
acción mandati directa. Esta acción implicaba una condena infaman- 
te  (Gavo. IV. 6 182). 

a )  " ~ á r a  éjicuta; el mandato, el mandatario debe realizar la opera- 
ci6n de aue le han encargado. sin salir de los limites aue le han sido 
asignados. Si los ha exce&do,cs cousidersdo como inrbniplidur de su 
obligación. Se expone a daiius e iiitcreses, a la inimnia resultante de la 
wnderia, y no puede hacrrsr indeiiiniear de sus desembolsos 11). . . 

Los sabinianos aplicaban esta solución rigurosa en el caso en que el 
mandatario, encargado de comprar una cosa por un cierto precio, la 
habia comprado a un precio superior. Para ellos habla inejecución del 
mandato. E l  mandante no podia ser obligado a aceptar la adquisición, 
aun por el precio que habia fijado (Gayo, 111, S 161). Pero los procule- 
yanos hicieron prevalecer una solución más suave para ei mandatario, 
y que no podia dañar al mandante: el mandatario puede hacer consi- 
derar el mandato como ejecutado en los limites convenidos, haciendo el 
sacrificio del excedente del precio (Gayo, L. 4, D., mand., XVII, 1 y 1, 
§ 8,.ht.). Es  necesario agregar que el mandatario ejecutó bien el manda- 
to 51 compra en condiciones m& ventajosas (Paulo, L. 5, § 5, D., eod.). 

b) Cuando el mandato est4 ejecutado, el mandatario debe dar 
cuenta al mandante, es decir, entregarle todo lo que ha adquirido para 

390. (1) V&se, para el estudio del rnandolum ctedendor pecunio~. el n6mero396. 
(2) Gaya, 111, % 156: Si iua gralio libi rnandem, superuacuurn e l  rnandalum. L. 2. 

5 6. D. mandal., XVII, 1. Ulplano. L. 47. pr., D.. de reo. Iiir.. L. 17. 
391: (1) Pnulo, L. 5. pr.. D., mmdot.. XVII, 1: Dllipuilpr ipilur tines mandoli eus- 

lcdiendi aunl: nam oui crcessil. aliud ouid l oem ulddur. el, si suseoilurn non irnpleueril. 

dan& y "iandalario, del mandante y un terceio, o de loa Ves al mismo tiempo (D.. XLVI. 
3. 1. 12). 
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él (2 . Si ha  recibido dinero, debe entregárselo; si se ha hecho propieta- 
rio d .  e cosas corporales, debe transferirle la propiedad por tradición, 
mancipación o irr fiwe ceasio, según su naturaleza. Si ha adquirido un 
crédito, debe cederle las acciones (Ulpiano, L. 8, 5 10; Paulo, L. 45, 
pr., y L. 59, qr., D., eod.). 

c) En la e]eciición de su obligación, el mandatario es responsable 
de su dolo y de toda falta. Sin embargo, no está interesado en el contra- 
to, presta un serviicio gratuito, y no debería responder más que de su 
dolo, como el depa~sitario. Tal fué seguramente el parecer de ciertos ju- 
risconsultos (Modestino, Lex Dei, X, 2, 5 3). Pero otros hicieron preva- 
lecer una doctrina más severa, y con razón, pues el mandatario, en quien 
el mandante pone toda su confianza, debe merecerla por sus cuidados; 
se compromete a ello tácitamente aceptando el mandato, que es libre de 
rehusar (3). 

2. De la obligacidn del mandante.-Debe hacer de manera que el 
mandato no cause al mandatario ningún perjuicio. Si, pues, el manda- 
tario hace gastos j,ustificados. o ha sufrido pkrdidas a causa de la eje- 
cuci6n del mandato, el mandante debe mdeinnizarle de ellas (Gayo, 
L. 27, 5 4, D., mardat., XVII, 1). Si el mandatario ha  contraído obliga- 
ciones, debe procurarle su liberación, ejecutándolas o tomándolas a su 
cargo mediante una novación (Paulo, L. 45, $5 2 a 5, eod.).-V. n.O 506, d). 
Es además responsable de toda falta para con el mandatario, puesto 
que está interesado en el contrato. Su obligación es sancionada por la 
acción mondati contraria, que no es infamante como la acción directa 
(Ulpiano, L. 6, 7,  D., de his qui m t . ,  111, 2 ) .  

392.--111. De las relaciones del mandante y del mandatario con los 
temeros.--En nuestro Derecho actual, el mandante está representado 
por el mandatario.. Es  considerado como habiendo tratado con los ter- 
ceros por intermedio del mandatario, y las consecuencias del acto se 
realizan directamente en su persona. Pero esta idea de representación 
no es admitida en Derecho Romano, en el que la regla general es que 
una persona sui juvis no puede adquirir más que por si  misma y no  
puede obligar más ue a s i  misma (1). Resulta de esto que el maiidata- 
rio no representa a mandante. Las relaciones creadas por el mandato 
entre las partes son extrañas a los terceros, que no tienen negocio más 
que con el mandatario. É l  solo es quien se hace propietario, acreedor 
o deudor, según la. naturaleza del acto realizado. Pero como, en suma, 
obra por el mandante y no por si  mismo, hemos visto que está obligado 
a transmitirle el beneficio de la operación, y que el mandante debe des- 
cargarle de las obligaciones que ha contraído. 

Esta teoría, 16gica en su principio, tenia inconvenientes prácticos. 
Además de las coniglicaciones y lentitudes que resultaban, el mandante 
no tenía accidn contra los terceros, ni los terceros contra 61, 3; todos es- 
taban expuestos a las riesgos de la insolvencia del mandatario. Asi que, 
aunque el principio no haya desaparecido nunca en Derecho Romano, 
las consecuencias han sido atenuadas en interes de la  equidad. 

393.-Hemos expuesto ya cómo fué admitido que la posesión pri- 
mero, y la propiedad despuhs, podian ser adquiridas o transferidas por 
mandatario (V. n." 261). Igualmente se realizó un progreso en materia 

12) Psuln. l.. 20. m.. D.. mmdol.. XVII. 1: E= monda" 
mpU;irh;ii¿Z~ié~pi114i~~iie~fi n e i d a i n u m  poti debef... 

(3) Clcer6n. Pro 1Zose. Arner. 38. 39. Ulpisno. L. 2.3 D.. de reg. jur., L. 17.-Di- 
clcclano, L. 13. C., manda.. 1%'. 36: A proeiirafon dolurn el'ornnem culpom. non di- ¡m- 
provisurn cosum prarslaniium esse, luria ouclorilale manlferle declorofur. 

89% (1 1 Era distinto entre el tete de la lamilla y las personas colocadas baJo su poder. 
porque, en Dsreoho clv8.son conriderada como no formando m& que una persona Jurl- 
diea (V. n.. 304, nota 6). 



de obligaciones. Cuando el maudatario habla contratado con un terce- 
ro, se acabó por dar acción al tercero contra el mandante, y acaso tam- 

i COI  
aio 

i freci 
note! 

len- 
itad 

bien a1 rnandantr contra el tercero. 
L.:! refurmn snliú de una institución pretoriann. Succdia 

cia que un jefe de familia pusiera a su esclavo o a su hilo b~... , ~.~ ~~ ~ 

a la ral>cra de un coni<rrcio. El tercero, que contrala con cstc encargado 
o inal,tor, ngi tenla coiitr;l 61 m& que iin derl~cho iiiirnrio, puesto que el 
esrlavo no se o b l ~ ~ i l  civilmcntv nor cnntruto. v el hiio de finiilia. oiie se .~ ~~ ~. . ~ .  .. . ~ ~ - ~  ~~ ~~ ~.... r~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ . .  ~, ~ ~ 

. . 
oblig;~, nu timv patrimonio. h r  otra parte, nu podla obrar contrn rl co- 
niision;ititc, porqur un alieni jurin no obliga al jrfe de f:iuiili:i \'Puse nú- 
incro 47:) . Pero el iiin1iaion:iiiti~ habla autorizado t6cit;imimtr al i?istilor 
a hacer tódos los actos relativos al comercio, por lo que muy a menudo 
los terceros sólo trataban con el esclavo en consideración al dueño; era, 
pues, equitativo que quedara obligado por los contratos del institor. 
Eso es lo que decidió al pretor. Permitió al tercero, convertido en acree- 
dor  al contratar con el institor, ejercitar contra el jefe de familia la acción 
nacida del contrato bajo el nombre de acción i ~ t i t o r i a  1). El  edicto 
aplicaba la misma solución en el caso en que el Jefe de iamilia habla 
puesto a la cabeza del comercio al esclavo ajeno o a un  hombre libre 
(Gayo, IV, 5 71). Desde entonces era natural no restringirla a las opera- 
ciones comerciales y aplicarla tambikn cuando una persona libre esta- 
ba encargada de  realizar una serie de actos de otra naturaleza, o aun 
un  acto aislado; en resumen, a todos los casos de mandato. Papiniano 
es el primero que admitió esta extensión: permitió al tercero, converti- 
do en acreedor como consecuencia de un contrato con el mandatario, 
obrar contra el mandante ad ezemplunc institoriae aetionis, ejercitando 
la acción institoria utilis o quasi-inatitoria. El uarecer de Papiniano fue . . 
aceptado y se generalizó ( 2 ) .  

Este progreso debía arrastrar otro. E n  efecto, la situación ya no era 
igual cuando el mandatario era un hombre libre. E l  tercero, hecho acree- 
dor contratando con 61, tenía contra el mandante la acción qua8i-insli- 
toria. Pero si el tercero se habla hecho deudor, el mandante no tenia 
acción contra él, y únicamente podia hacerse ceder la acción del manda- 
tario. La equidad exigia que se tuviera esta cesión por realizada, y que 
el mandante pudiera ejercer. ulilitatis causa, contra el tercero, la acción 
nacida del contrato. Es, a nuestro parccer, lo que se acabó por admitir, 
a l  menos en todos los casos en que la cesión de las acciones era obliga- 
toria para el maudatario. La solución es dada por Ulpiano, y ba pasadb 
a l  Derecho de Justiniano, puesto que el texto que l a  consagra ha  sido 
insertado en el Digeato (3). 

394.-Según estas nuevas reglas, el tercer acreedor puede, pues. 
obrar contra el mandatario, y a  directamente, ya por la acci6n quasi- 

- 

393. (1) ~ r a  es s6lo una parte de la rclorma del pretor, la única de que tenemos 
que hablar a@ con oca~i6n del mandato. EI co4unto está exguesto en los números 480 
y siBUicntes. 

2) Papiniano, L. 10, 5 7, D., mondaf.. XVII. 1. L. 19. pr., D., de i n l i t .  oct., XIV. 3. 
L. 41. p., D., de negol. gesl., 111, 5. Diaoleciano, L. 5 y B. C., de inslil. oct., Iv, 25, 
afio 294. 

(3) Ulpiap, 1.. 13, § 25, D., de act. empl.. XIX, 1: Si procurolor ueiidideril o1 caue ( 1  
ernmwi: quaeniur a domino uel miuersus dominurn actio dori debed. Et Paptniarius lió.. . 
Rmponsorum puto1 eum domino er ernpla ogi posse utili ~ l i o n e  ad ezemplum, inslilorloe 
oclionis. si modo rem uendendam mondauil: eroo el par contrarium dieendum es1 ulllern e 2 e M -  
10 acfionem domina comnrtere. A peanr do  lo atirmsolbn de Ulpiano. esta doetrina ex con- 
trovertida POP varios autores. Para ellos, el principio según el cual el mandoterio s61? os 
acreedor ha subsistido siempre aun halo lu~ti~iano; está constatado p?r Ulpieno mismo 
L. 1 D. de insl. acl.. XIV, 3) Y m& tarde aún por Dldeeiano (L. 1. L., per wm Pars.. 
$v. 25, &o 290).+ero nos parece dilloil apartar el texto tan elaro de la L. 13. S 2+, co que 
te solvoidn de Uloiano comoleta de una manera raclonal todo el proga'o ya realizado en 
s t e  mntula. 



inetilorio contra el mandante. Viceversa, si es deudor, puede ser per- 
seguido ya directamente por el mandatario, bien utililm por el man- 
dante. Pero no puede ejercitar ni sufrir las dos acciones. Tiene, por de- 
cirlo asl, dos deudores o dos acreedores correales: el ejercicio de una de 
las acciones extingue la otra, y el pago extingue a las dos, pues no hay 
mas que una deuda (1). 

A pesar de es1.e progreso. el Derecho Romano no llegó nunca a admi- 
tir en los contratos el derecho de representación. La persona del rnanda- 
tario no esta puesta fuera de causa; siempre es en 61 en quien se realizan 
los efectos del acto cumplido, y sólo por extensión, y mediante acciones 
Úlilea, son comunicados al mandante. Sin embargo. no ha quedado ex- 
traña al Derecho Romano, en esta materia, la idea de una representa- 
ci6n completa, y se puede citar al menos una aplicación cierta. Si una 
pcrsona encarga a un mandatario prestar en su nombre dinero a un 
tercero, poco imp<mta que el mandatario haya dado en muluum su dropio 
dinero o e1 dinero del mandante: es el mandante quien se hace acreedor 
al prestatario; el mandatario está fuera de causa (2). 

396.- IV. De lo  ezlincidn del momialo.-El mandato acaba na- 
turalmente por la realizaci6n del acto de que está encargado el rnanda- 
tario. Puede t a m b i h  tener fin antes de ser ejecutado, o cuando sólo 
ha  recibido un comienzo de ejecución. Cuando es así, las obligaciones 
ya nacidas y no ejecutadas no son anuladas (1). Pero estando disuelto 
r l  contrato, ya no se producen nuevas. 

Las causas que pueden traer la extinción del mandato son: 1.' El mu- 
luo discdimicntu; 2.. La voluntad del mandanle, que tiene el derecho de 
revocar el mandato a su gusto (2). El mandatario obra válidamente 
mientras ignore la revocación (Paulo, L. 15, D., mana., XVII, 1); 3.. La 
uoluntad del manrlatario, quc puede renunciar a cumplir el mandato con 
tal que no resulte ningún daño para el mandantc, si no le debe una in- 
demnización, a menos que haya tenido un motivo legitimo para renun- 
ciar (1, 11, hl.); 4.. La muerto del mandante o del mandatario. pues 
el mandato implica una confianza personallsima, que no puede sobre- 
vivir a una de las partes. El mandatario continúa, por lo demáj, obran- 
do vzilidamente niientras no este informado de la muerte del lnan- 
dante (1, 5 10, hit.). 

396.-V. Del rman<Eatum pecuniaen.-Entre las diferentes aplica- 
ciones del mandato, el mandalurn cledendae pecunioe presenta Un in- 
ter& especial. Esta unido al afianzamiento, del que es una forma. Sa- 
bemos que las garantias personales fueron organizadas pronto entre los 
romanos, que tenian señalada preferencia por ellas. Pero La spdnaio Y 
la  fidcpomieeio obedeclan a principios rigurosos que trajeron su desllS0 
antes del fin de la Bpoca cl4sica. Lafidejulisio misma tenia inconvenien- 
tes: a )  Sólo podía realizarse por estipulación, es decir. qur exigla la pre- 
sencia de las partes; b) El fiador se comprometla a pagar la misma 

Sor. (1) Ulplmo. L. 1. f 17. D.. de -re. m.. XIV. 1: Ea1 qulcm n d l r  slccllo, vtrum 
crcrrilnrm <ui muulalrum mnuenlre uellmus. S 24. md.: ... El Id-. '1 cum ulro oclum ul. 
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cosa que el deudor principal; habia unidad de objeto en las deudas y, 
cuando el acreedor perseguia a uno de los coobligados, los demás eran 
libres por efecto de la lilis-contestalio. 

El mandato permitió dar una caución al acreedor, evitando estos 
dos inconvenientes. H e  aqui cómo Mevio quiere pedir dinero a Ticio, 
que exige una caución. Sempronio consiente en desempeñar este papel, 
y da mandato a Ticio de prestar a Mevio. Sempronio, en lugar de ser 
fiador, es un mandator credendae pecuniae; pero es siempre una caución, 
una garantía personal para el acreedor (1). En efecto, Ticio tiene por 
deudor principal al prestatario Mevio, obligado por contrato de muluum, 
y puede, en calidad de mandatario, perseguir a Sempronio, el mandan- 
te, por la acción mandati contraria, para que le indemnice de las con- 
secuencias del mandato. (2) 

El mandntum wedendae pecuniae tenla sobre la fianza las ventajas 
siguientes: a )  Podia ser realizado entre ausentes, por carta o por men- 
sajero, pues el mandato es un contrato consensual.-b) El acreedor, que 
persigue al prestatario, no pierde el derecho de obrar contra el ma* 
datar y reciprocamente. Pues cada obligación tiene un  objeto distinto, 
el prestatario debe devolver la cantidad prestada; el mandator debe 
indemnizar al mandatario del perjuicio que le ha  causado el mandato. 
El acreedor puede también, si tiene varios mandalores, perseguirlos su- 
cesivamente, hasta que haya sido completamente desinteresado (3). 
Por la misma razón, el mandata que paga no libera de pleno derecho 
al deudor principal, puesto que sus deudas no tienen el mismo objeto 
(Papiniano, L. 28, D., mandat., XV!I, 1). Pero si el acreedor desintere- 
sado persigue a este deudor, la acción debe ser rechazada por una ex- 
cepción de dolo. 

principal (V. n.O 396, nota 3). Pero habla a este propósito una diferen- 
cia entre el fiador y el mandator. El acreedor está obligado a conservar 
sus acciones en provecho del nandaior. Si las ha dejado perecer o hacer- 
se ineficaces, el mandalor pucde rehusar pagarle. El fiador, al contrario, 
debe contentarse con las acciones que el acreedor ha conservado. Es 
que la  estipulación es un contrato unilateral y de estricto derecho, el 
acreedor no debe nada al fiador; mientras que el mandato es sinalagmá- 

80% (11 Jiilianp. L. 32, D.. mandal.. XVII. 1: ... Neque mim mullum referre. praesens 
quis inlerronalris lidqubeol on absens ntnnilel. 

(2) La validez de este mandato no fiid admitida sin resistencia. Servio lo trataba 
como un simple consejo. que no ob1lp;nba o1 mnndante. Pero sablno lo considera como obll- 
@darlo. Y In utilidad pr6ctIco de rsto soiueldn lu hizo prevalecer (Gayo. l l i .  % 156). Hay 
que observar ademe8 que. no estando el mandsnte Interesado en la operneifin. no puede 
forzar al mnniiatario a eJeeutarla.El interb del mnndante idlo nparoce despuPa qiia el man- 
datorio Iie eleeiitado voluntirtimenle el mandato. y In aecldn mnnddl aintrario es la t in i -  
ca que nace de este contrato (Vbsuss ndmeros 388. 3 y 390, 2). 

(3) Jiiiirno. L. 13. U., de lide'u. XI VI. 1: SI mmdolu mm Tillo decem credldrris d 
mecum ntondgll egerir, non ~iberabiiur Tlli#<s: sed eoo tibl non diter mndrmnori ddfbo. 
guom si oclionrs. guos odusrsm Tillum hobcs. mlht proaltleris. llem ti cum Tilio L ~ L I I S  
e00 non liberobor. sed b id dunlmnl oblloalur ero. puod o Tillo seroare non polillrli, 
Ad. Paplniano, L. 52. § 3. D.. md. 



tico y de buena fc,  el acreedor esth obligado como mandatario y respon- 
sable de su falta para con el mandator (1). 

398.-A pesar de estas ventajas, el rnandatum wedendae pccuniae 
no hizo desaparecer la fianza, pues su dominio era mas restringido. La 
fianza puede acceder a una obligaci6n cualquiera ya creada. El manda- 
to, al contrario, precede necesariamente a la formaci6n de la obligaci6n 
que esta destinado a garantizar. Asl, cuando un acreedor que se habla 
fiado en la solvencia de un deudor perdla esta confianza, y querh exigir 
de e?l una garantía personal, no podia ya recurrir al mandato; pero podia 
a6n usar de la fianza. Tenia, pues, lugar, en Derecho Romano, para otra 
forma de afianzamiento que tuviera las ventajas del mandato sin tener 
este inconveniente: es el conatituto debiti alieni (V. n.O 413). 

Sección V.-De las d o m a s  eonveneiones saneionadns. 

5 1.- De Ins eonveneiones sancionadas p o r  el Derecho civil. 

399.-E1 Derecho civil no se ha limitado a sancionar las cuatro clases 
de contratos que acabamos de estudiar. H a  dado tambibn fuerza obli- 
gatoria a otras convenciones, ya porque estaban unidas a un contrato: 
son los pacta adjeela; bien porque hablan sido ejecutadas por una de las 
partes: son los contralos innorninados. 

1.-De l o s  "pacta adjeetn". 

400.-Sabemos que, en principio, el simple parto no es sancionad9 
por el Derecho civil. Es una regla formulada frecuentementeporlos textoi: 
M ex pacto aclio naacatw (V. n.O 268, nota 3). Aquel en cuyo provecho 
ha  intervenido un pacto no puede, pues, prevalerse de 4 por vla de  
acci6n. Pero, en derecho natural, toda convencidn licita es obligatoria 
Por consiguiente, la parte que ejecuta lo que ha prometido por simple 

acto hace un pago valido y no puede ya reclamar lo que ha pagado. f: or otra parte, si el objeto del pacto es de tal uaturalcza que pueda ser 
invocadu como medio de defensa por una de las partes, tiene derecho de 
prevalerse de dl bajo forma de excepción (1). Tales son los efectos or- 
dinarios de un pacto aislarlo. 

401.-Pero se puede suponer que estando hecho un contrato, las 
partes han querido modificarle o completarle por una convencion pos- 
terior. Es naturail que este pacto, que va unido a un contrato, sea visto 
con mas favor que un acto aislado. Esta idea, aceptada por ciertos X iurisconsultos al final e la  Re~hblica.  se generaliza en el siglo 11 de 
huestra era. y se admite que el Dacto unido-al contrato es sa&onado. 
en muchos casos, como el contrato mismo, con tal que sea llcito (1): 

Para determinar en que limites fue? realizado este progreso hay que 
observar que un pacto puede i r  unido a un contrato i n  conlinenli o ex 
inlewallo: a)  In contincnti, es decir, ya al principio mismo del contra- 
to, i n  ingrcasu contractua (Ulpiano, L. 7 ,  § 5, D., & pacl., II ,14) ,  ya antes 

tu?. (1) Papfnlono, L. 95. 8 11. D., de solirl.. XLVI, 3. V. n.. 827. En nuastm 
Drrrclioictud,en que lm coniretos son de biicnn re, a la situncldn adrnuida en Dcrs.ho 
Romano para lor niendolorel Is qile es re@ pivn las uiuslonm.-C.f. arl. 2 037. C. C. 

4UO. (1) UlPlano. L. 7. O 4. D.. de pacl.. 11. 14: Nudo pos110 obllgallonuii non parll. 
Ud n l i l  ocepllanrrit. 

&l. (1) A i I  ucdi  dempre nula el pacto en vlrtud del cual el deudor no a rupon- 
uble de tu dolo.-%. o.. 4ül3. nota 1. 
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que termine el asunto, ya despues de su conclusión, pero antes de que 
las partes hayan procedido a otros actos; b) Ex intervallo, es decir, cuan- 
do hace cierto tiempo que está formado el contrato, o cuando las partes 
se han entregado a otras ocupaciones, cualquiera que sea por otra parte 
la duración del intervalo transcurrido. 

El pacto que se une a un contrato e s  intervallo, despues de un lapso 
mas o menos largo de tiempo, no es en resumen para las partes contra- 
tantes mas que la expresión de una nueva voluntad. Es como un nuevo 
contrato; por tanto, salvo excepción, para que sea sancionado, tiene 
que estar revestido de las formas de un contrato: si no, no produce más 
efecto que un pacto aislado. Al contrario, el pacto unido al contrato 
i n  confinenti sólo es la  continuación, el complemento de la voluntad 
de las partes, que acaso no hubieran contratado sin esta cláusula. Es, 
pues, natural que forme cuerpo con el contrato y que sea sancionado 
como él. Veamos cómo fu6 aplicada esta solución, primero en los con- 
tratos de buena fe, luego en los contratos de derecho estricto. 

1 .  De los pactos unidos a u n  contrato de buena fe.-l. El pacto 
unido i n  continenti a un contrato de buena fe forma parte integrante 
de él. Da la misma medida de obligación, y el acreedor puede reclamar 
su ejecución por la acci6n nacida del contrato (2). Asi, en una venta 
mediante pacto hecho i n  continenti, ha sido convenido que el compra- 
dor suministraria fiadores para garantizar el pago del precio: el vrnde- 
dor tiene la acción venditi para obtener la seguridad prometida. Hemos 
visto ya que esta soluci6n fu6 ampliada, tras algunas vacilaciones, aun 
a los pactos resolutorios de la venta: cuando son liechos i n  continenti, 
el vendedor puede perseguir su ejecución por la acción venditi (Véansc nú- 
meros 372 y 373). 

2. El pacto unido ex intervallo a un contrato de buena fe sólo tiene 
el valor de un pacto aislado. No da acción. Pero cuando la parte a quien 
aprovecha tiene el papel de demandado, puede valerse de ello oponien- 
do  a la acci6n del acreedor la excepción paeti (3). Asl, tras una venta, 
las partes convienen ex intervallo que el vendedor, al proporcionar la 
cautio duplae, deberá dar un fiador; el comprador no tiene la acción 
empti  para exigirlo, pero si no ha pagado el precio y es perseguido por 
el vendedor, puede oponerle la excepción pacti y negarse a pagar en 
tanto que el vendedor no haya suministrado el fiador que ha prometido 
(Papiniano, L. 72, pr., de contr. ewipt., XVII I ,  1).  

Sin embargo, hay que señalar una hipótesis en que el pacto, unido 
e x  intevvallo a un contrato de buena fe, producía pleno y entero efecto, 
y era sancionado como el contrato mismo. Es cuando se trata de un 
contrato consensual, y las partes, antes de iniciar la ejecución, han mo- 
dificado por un pacto uno de los elementos esenciales; en este caso se 
consideran como habiendo disuelto el primer contrato y haber formado 
uno nuevo (4). Se comprenden desde entonces las condiciones a que 
esta sujeta esta excepción: a )  S610 se aplica a los contratos consensua- 
les, que pueden formarse y disolverse por un simple acuerdo de volun- 
tades; b) El pacto debe recaer sobre un elemento esencial del con- 

(2 )  Ulpinno L. 7 $ 5, D., de pnrl., 11. 14: ... Inlerdum (poelio) formal ipsam aclionem 
u1 i n  bonne /id; judlciis. Soicmi~s enim dicere poel<i mni>ml<i irirsxe bonoe lid?¡ iudiei l~;  
sed Iioc sic nccipirndum esl. rit si puidem ex eonlincnli paUo subseeiila sunt eliain ex porle 
orloris insinl. 

(3) UIpiono. L. 7, 5 5, i n  1ine.D.. de pacl.. 11. 14: ... Sed er parle re i  locum habrbil p o h  
Ium: puia rolenl el ea pazla. qiiae poslea inlerpuiiunlur parere, rzceplionrs. Dl~ximiiio, 
L. 13, C.. de 1m1.. 11. 5: I n  Uanoe lidei c~iolr<ielilius i ln  dciniini er poelo oclio miizprlil, s i  
in conlinenli lid. No," puml r>o*co p1orrri1, k l  non pelilioner" sed erecplioiirri, pnri1. 

(4) L. 7'. ~r . ,  LI., dr cunlr. empl.. XVIII .  1: I'ouiur nmu; si arnii ibu~ inicgris inonen- 
t ibm del augrndo upl diiiiinu~ndo prello rurrum coriueitll, reec~suin a priore conlaelu, el nova 
mzpliu inlereessise uideur. Ulpiaoo. L. 7. 8 0. D.. de pocl.. 11. 15. 
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trato; de otro modo, el contrato primitivo subsistiría entero (5); e) E n  
fin, debe intervenir ornnibua inlegris ante todo comienzo de ejecución, 
porque ejecutando el contrato primitivo, aun parcialmente. las par- 
tes lo han ratificado y no pueden y a  disolverlo. 

11. De 1 . v  paefoa unidos a u n  eonti.afo de derecho es1ricfo.-Las obli- 
gaciones nacidas del mufuum, de la estipulación y del contrato lilleris, 
tienen una medida fija e invariable, que es indicada por la m d u i  dalio, 
por las palabras o por la esrritura. No se puede debcr ni más ni menos 
que lo que se ha determinado por las solemnidades del contrato (11.0 348, 
nota 3: .  Por consiguiente, el pacto unido a un contrato de derecho es- 
tricto no podla ser tratado tan favorablemente como si hubiera estado 
unido a un contrato de buena fe. No debi6 tener durante mucho tiempo 
m8s que rl valor dc  un pacto aislado. Lo que prueba que tal fue primero 
la leoria romana, es que los jurisconsultos no hablan de la fuerza obli- 
gatoria unida a los pactos agregados i n  conlinenfi mas que a propósito 
de los contratos de buena fe. Esta solución rigurosa no parece haberse 
modificado para el antiguo contrato l i l l e~is ,  caído muy pronto en des- 
uso. Pero terminó por ser sensiblemente atenuada para la estipulación 
y el mufuum: a1 nienos, en favor de los pactos unidos i n  cunlimnti a estos 
contratos. 

a )  En onanto a la cstipdación, Paiilo, en un texto rklebre, la ley 
Lerfn (L. 40, D., di: reb. med., XII ,  l ) ,  refiere un caso en que el pacto, 
unido in  conlinenti al contrato, habia fraccionado el capital estipulado 
en prestaciones mensuales. El jurisconsulto hizo decidir que este pacto 
forniara parte con la estipulación, y que de pleno derecho el acreedor no 
Dudiera obrar al cabo del mes mas oiie oor la cantidad vericida. Sin duda. 
Se trata aqui de uin pacto favorable al'deudor; pero la solución estA forl 
mulada de una manera general, lo que permite creer que era aplicable 
a cualquier otro pacto (6). Estamos, pues, autorizados a deducir qne el 
pacto, unido i n  eotrlinenli a una estipulación, h a  terminado por formar 
parte integrante da ella, y que esta teoria, combatida por algunos juris- 
consultos. ha  prevalecido al principio del siglo I I I  de nuestra era. 

b) Para el nrufuurn, fue realizado el mismo progreso,,pcro de una 
manera menos completa. Así, un pacto unido i n  conlimnfa al contrato 
puede establecer 1s correalidad entre prestatarios (Paulo, L. 71, Pr., 
U., fihjua., XLVI, 1). Modestino comprueba la validcz del pacto en 
virtud del cual el prestatario está autorizado a hacer pagos pZIrciaks 
(L. 41, 5 1, C., de uaur., XXII ,  1). E n  fin, en el mufuum de géricros se 
admite bajo Alejandro Severo que un pacto hecho in continenli puede 
obligar al prestatario a devolver mas de lo que ha recibido (V. n." 350). 
Pero, en caso de m t ~ l u u n  de dinero, siempre ha  sido cierto que un simple 
pacto no permitizi al acreedor exigir intereses, salvo en ciertos casos ex- 
cepcionales, que 'hemos señalado al estudiar este contrato (V. n.O 350, 
i n  fine). 

11.-De los contratos innorninndos. 

4 0 2 . 4 u a n d o  dos personas han convenido haccrse prestaciones re- 
cíprocas, por ejemplo, que una ceder& a la otra el csclavo Stico, paFa 
recibir el campo Corneliano, este convenio, como todos los pacl.os ais- 

(5) Los elcmcntor escneblpi rtrbslonfin son necesarias s 1s extsteDeia del contrato; 
ea. por clcniplo. la c a n  y el precio en la venta. s e  l a  opone o los adniinirulu. que Iss wrlg 
pueden suprlrnlr del contrato o npegarlo ~ i n  quedefe de cxislir; por ejemplo, la coiilio du- 
Plm en la venta. la abligaeidn nra una de las parles de dar un lledor. LI. Puplniino, 
L. 72. pr., D.. dr mno. empl.. ]PvIII. 1. 

(81 Psiilo. L. 40, pr., D., de rch. cred.. XII 1: ... Dlnbam quin poda in mnlinrnll locto 
~Ilpuldloni lnesse crdunlur...-Ad. L. 4. 3, b., de pocl., 11. 14. 
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lados que no forman un contrato consensual, no tiene en rincipio nada 
de obligatorio. Pero si una de las partes ejecuta lo que Ea prometido, 
enriquece a la otra: desde entonces se hace equitativo que la que ha  re- 
cibido la prestación este civilmente obligada a cumplir su promesa. Hay 
algo análogo a un contrato re, y la prestación suministrada por una de 
las partes se convierte para la  otra en causa suficiente de obligación. El 
Derecho civil ha  llegado a sancionar en este caso la  convención y a dar 
acción a la parte que ha  ejecutado, para obligar a la otra a cumplir su 
compromiso. Asi es como han nacido nuevos contratos que los juris- 
consultos califican de cod-actua i n a r t i  (Ulpiano, L. 9, pr., D., de reb. 
cred., XII, l), o negotia nova (Gayo, L. 22, D., de pr., verb., XIX, 5), 
y que los comentaristas han llamado los ooníratos innominados, porque 
no entran en ninguna de las cuatro clases de contratos que habían reu- 
bid0 un nombre particular. 

El contrato innominado es, pues, una convención sinalagmatica no 
clasificada entre los contratos nominados, y que ha  sido ejecutada por 
una de las partes en vista de una prestación recíproca. Esta prestación 
puede ser bien una datio, bien un hecho (V. n . O  264, i n  f ine) .  Combinan- 
do estas dos ideas, se pueden reducir los contratos innominados a cuatro 
grupos de operaciones: do u t  des, do u t  faeias; facio ut &a, fa& ut  jacios 
(Paulo, L. 5, pr., D., & pr. verb., XIX, 5) .  

La teoria de los contratos innominados no ha  sido admitida sin va- 
cilación y sin resistencia. Propuesta al  principio del Imperio, sólo fub 
definitivamente consagrada hacia el fin de la Bpoca clhsica; y aun acaso 
solamente en el Derecho de Justiniano (V. n.O 404, nota 5). Los frag- 
mentos de los jurisconsultos insertos en el Digesto llevan l a  huella de 
las disidencias Gayo no habla de los contratos innominados en sus 
Imtituciones. &y que exponer, pues, el desarrollo histórico de estos 
contratos antes de estudiar sus reglas. 

403.-1. Desawollo histórico de los contratos innominados.-Una 
persona ha  ejecutado voluntariamente una convención sinalagmatica no 
sancionada: (qu6 recurso le ofrece el Derecho Romano para que la otra 
parte no se enriquezca a su costa? Dos soluciones son posibles: a) obli- 
gar a la  otra parte a suministrar lo que ha  prometido en cambio; es re- 
conocer fuerza obligatoria a la  convención; es admitir la  idea de contra- 
to; b) Dar a la  parte que ha  ejecutado un medio de ser indemnizada; 
es negar efecto a la  convención; es rechazar toda relación contractual 
entre las partes. 

Sin embargo, esta segunda solución es la  única que admitió el Derecho 
Romano durante mucho tiempo. He aqui cómo era aplicada: 

Hay  que distinguir si la  prestación efectuada ha  consistido en una 
datio o en un hecho: a) Si es una datio, el que la ha hecho está autoriza- 
do a recobrar lo que ha dado, ejerciendo la  condictio ob r e m  dati ( 1 ) .  
Esta condietio no es más que una variedad de la condictio sine causa. 
Está fundada sobre este hecho, que la propiedad de una cosa ha sido 
transferida por una causa que ha  dejado de existir, y que debe ser res- 
tituida; es la equidad la que le sirve de base (2); b)  Si es un hecho, la 

arte que le. ha efectuado no puede ejercer la  condictio ob vem dat i ,  pues 
?a idea de restitución es inaplicable a un hecho realizado (3). Quedaba, 

408. U) Esta mndirlio en as1 llamada porque Ucne por fin reclamar lo q"e ha sido 
dado ob ;cm, en vista de obtener una prestaci6n equivalente. Se la Ilaina tambtén eondic- 
ti0 causo dota causo non secula; el qi ie  ha ejeculado, drdit c o u s m '  musa non seeuln e l .  

(2) Paillo. L. 05, $ 4, D., de mnd. iridrb., XII, 0: Quod ab r&n dolur er bono el w u o  
habel repelilionem: u d l i  si dem tibi ul aliquid faeios, nec f$nris. 

(3) bin emharso. el hecho que consiote en una rernisidn de deuda por oeeeptilolio es 
asemelada a una doiio, y permite cl cjerciclo de lo condielio ob rem doli, para hacer resta- 
blecer la obligarión extinguida. .lavaleno. L. 10. D.. de mnd. cous. da!.. X11. 4. 



pues, desprovista de todo recurso. Es verdad que hacia el fin de la Re- 
piiblica, la actio d<t dolo, creada por Aquilio Galio, vino a proporcionarle 
uno Paulo, L. 5, 5 3, D., de pr. verb., X I X ,  5 ) .  Pero era a la vez una d via emasiado rigurosa e insuficiente, pues, por una parte, esta acción 
implicaba una condena infamante; por otra parte, era anual y fundada 
en el dolo del demandado. 

404.-Al principio del Imperio, ciertos jurisconsultos proponen una 
solución mas lógica y equitativa. Consideran la ejecución voluntaria del 
convenio por una de las partes como causa suficiente para obligar ci- 
vilmente a la otra parte. Desde entonces, la convención as1 ejecutada 
por una de las partes se convirtió en conlrato. 

Parece que fud el jurisconsulto Aristón, bajo Trajano, quien definió 
con m b  autoridad la  teorla del contrato innominado. Pero esta doctri- 
na estuvo lejos de reunir todos los sulragios. Aristbn mismo no la pro- 
ponla m4s que para los negotia & u1 des y do ut faciad ( 1 ) .  Sin duda, es, 
como se ha  pensado con razón, porque la datio ejecutada en semejante 
caso presentaba analogla con la del mutuum, y no era apartarse sensi- 
blemente de las reglas del Derecho civil el admitir que habla contrato. 
Pero ara los negotio facio ut faciaa y facio u1 des, faltaba esta analogla, 
y, si ?a lógica exigfa que estas operaciones fueran tratadas como las 
demha, los jurisconsultos no se mostraron menos rebeldes durante mucho 
tiem o a esta solución. Cedieron primero para los negotia facio u1 faciad 
(L. 5 4, D., de pr. vwb., X I X ,  5 ) .  Pero la resistencia duraba todavla 
para los negutia jacio ut des al principio del siglo 111, sin que sea f k i l  
discernir el motivo. Paulo se niega claramente a admitir en esta hipó- 
tesis la idea de contrato, y no da como recurso al autor del hecho m4s 
que la acción de dolo (L. 5,  5 3, D., eod.). Sin embargo, la  teoria de los 
contratos innominados debia triunfar, aun para los ncgotia facio u1 
des. Ulpiano la acepta en efecto (L. 14, D., eod.) y Alejandro Severo la  
consagra por un rescripto (2). 

Mientras los jurisconsultos estaban en desacuerdo sobre el rincipio 
mismo de los contratos innominados, se dividlan t a m b i h  sobre ya acción 
que convenla conceder al acreedor, en los casos en que se entendhn 

ara sancionarlos. Unos le daban una acción nueva, propuesta por La- 
%eón, y llamada por los textos odio civilia i n  facluum, o actio civilis 
incerti, o prad8rripliaverbis (3). Otros, sobre todo los sabinianos, la re- 
chazaban. Para dar satisfacción al acreedor, trataban a veces de asimi- 
lar la operación a un contrato nominado, y le ofrecian la  acci6n de este 
contrato; as1 es corno queriau tratar el cambio, do rem ut des rem, como 
la  venta (V. n.o 360, 2, a En general, ofrecian al acreedor una acción 
i m  facluum (4). La solucid! de Labeón acabó por prevalecer, pues, para 
contratos nuevos, era lógico tener una acción nueva, con sus reglas 
propias. 

As1 es como antes del final del siglo r i r  de nuestra era la  teoria de los 

4 ( 1 )  ~!lplann. l.. 7. Q 2, D.. dr ~ n r l . .  1 1 .  14:  Sed 41 si in  nlium conlr<ul8rrn rrr non 
i ronvnl .  .rbdl m n r n  muro. rlrgantrr Arislo e l s o  rrvmncltl. t a i e  o h l i o n l i o n e ~  t~11,ulo d d l  
l is ,  r s n  ut ni inl  oliom darrr. d d t  u1 aiiqiiid ,ociav. hur m * o i J n ~ p n ,  id ea1 ninlrorlurn u s ~  
e1 hinc navi ciuilem obli alionrm.. . 

2) Alej. Severo. L. &C., de t ,~msocl . ,  11. 4. d o  230.-V.. sin emba*, nota 5. 
/3) L. 18, pr.. D.. de pr. acrb. XIX, 5: T u l i u r  es1 ngere. ,il Labv  ail .  pracscrIplit w r -  

bis. ~ e ~ m  L. 2 D.. w i . :  N- &i delleiunl w i g a r i a  alque usitata acizonum noininn, prae* 
eripris i u r h  a&duni ~ s I . - A ~ .  L. 1. g 1. D.. e&.). 

(4) Pomponlo, L. 11. D.. de pr. ucrh.. XIX. 5: Qiiio oelionum non PCnua numcrus 
etsei. idm pkriunque in todum nelioncs dcsi+rmii~r. . .  Papinian?. L. 1. pr.. D.. d..: Non- 
numpuam rixnfl u1 n m m l i b u r  iudidis prodilis el uulgaribus nelmnlbun cum prollrrom nc- 
mem lnwnirc non pos:iumus, facile deacendmus ad ras quae I n  fnelum opncllnnlur... T.1. como 
dempla: Alleno, L. 23; Jnvolcno. L. 10. D.. rcd. 
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contratos innominados se ha encontrado generalizada, y estos contra 
tos son sancionados por la  acción praescriptia serbis (5). 

406.-11. Caracte~es y efectos de  los contrritoa innominado8.-El 
contrato innominado resulta de una convención por la  cual dos perso- 
nas se prometen reclprocamente una prestación. Pero esta convención 
sólo se hace obligatoria dcspuks que una de las partes voluntariamente 
ha  efectuado la prestación prometida. Parece, pues, que todo contrato 
innominado sea unilateral, y que no cree obligación civil más que a 
cargo de la parte que no ha ejecutado aún. En realidad, estos contratos 
son sinalagmáticos. En efecto, la parte que ha ejecutado la convención, 
que ha dado una causa a la obligación de la otra parte, no está libre ella 
misma en lo sucesivo de toda obligación. Por ejemplo, en el negotium 
do ut des, es decir, en el cambio, el que ha  hecho primero la  datio se en- 
cuentra en la situación de un vendedor; por consiguiente, está obligado 
a la garantla de la evicción y de los defectos ocultos; hay, pues, obliga- 
ción a cargo de las dos partes que desempeñan el mismo papel (1). As1 
es en los demás contratos innominados, pues se aproximan casi todos 
bien a la  venta, bicn a un dohle mandato (2). 

406.-En el último estado del Derecho Romano, las obligaciones que 
nacen de los contratos innominados son sancionadas por la acción praes- 
c ~ i p t i a  uerbia. Este nombre viene de una particularidad de la fórmula. 
Cuando se trata de las acciones que sancionan los contratos nomina- 
dos, la  demonstratio indica la  fuente de la  obligación, designando el con- 
trato de donde nace (V. n.O 739, 1). Pero aqul, el negolium no ha recibi- 
do nombre es ecial, por lo que el magistrado se limita a escribir a la 
cabeza de la k m u l a ,  praeswiptis ~ e r b i s ,  los hechos que han producido 
la obligación (1). Esta acción es de buena fe (Clpiano, L. 2, 2, & 
precar., XLIII, 26.-1, 28, de act.. IV, 6) .  Por ella, la parte que ha ejecu- 
tado puede obligar a la otra a cumplir a su vez su compromiso y hacer 
lo que ha prometido. Si no, el demandado es coudenado a una cantidad 
de dinero que representa el interés que el demandante tenia a obtener la 
prestación convenida (Paulo, L. 9 ,  y L. 7 ,  D. ,  de pr. w r b . ,  XIX, 5). 

Esta aceibn no ha  hecho desaparecer la condictio ob r e n  datz para 
los casos en que era dada antiguamente. En los negotia do ut  des o do 
u t  facias, el que ha  hecho la datio tiene la elección, cuando la otra parte 
se niega a ejecutar la prestación prometida, o de obligarla por la acción 
praescriplia verbis, o de resolver el contrato y reclamar el objeto de la 
dalio por la condictio ob  rem dali (Paulo, L. 5, 5 1, D., de pr.,  w r b . ,  XIX, 
5 ) .  Puede tener interés en tomar el último partido, cuando este objeto 
ha aumentado de valor. 



Si la mndictio ob rem dati subsiste aún, las condiciones de  ejercicio 
se han modificado. Tomemos el ejemplo del negotium do ut den. Mien- 
tras no haya habi'do contrato innominado, el autor de la datio no sopor- 
taba los riesgos de  la cosa que debla serle proporcionada en cambio. Si 
perecla por caso fortuito antes de serle entregada, podla, sin embargo, 
recobrar la que el habia dado, pues donde no hay contrato no se puede 
a licar la regla res pmit creditori (Celso, L. 16, D., de cond. caun. dat., 211, 4 ) .  Pero despuhs que h a  sido admitida l a  teorfa de los contratos 
innominados, los riesgos son para el acreedor, para el que primero h a  
ejecutado la convención. Si la cosa debida en cambio de la datio perece 

or caso tortuito, el qne la debía queda libre; y a  no está obligado por 
I)a acción pracsoriptis verbia, ni por la condidio ob rem dati ( L .  5,  9 1, in 
fine, D., de pr. cerb., XIX, 5 ) .  

407.-En todos los casos, si l a  parte que h a  recibido la dalia no se 
niega a snministrar la prestación debida en cambio. o si no ha vencido 
el plazo fijado para l a  prestación, el autor de La datio no podia ejercer 
la condictio ob TEm doti sólo porque habia cambiado de parecer y se arre- 
pentla de su ejecución voluntaria. Con todo, hay textos que le dan este 
derecho, que le permiten arrepentirse y ejcrcitar, para recoger lo que ha 
dado, una acción que los comentaristas han llamado condiclio ex pacni- 
tentin ( 1 : .  Se explica generalmente esta anomalía observando que el 
jus pacn:tentia no es concedido mhs que en negotia do ut faciaa, que se 
parecen al mandato; a saber: datio de un  esclavo con cargo de manumi- 
tirle; datiu de una cantidad de dinero con cargo de manumitir a un  es- 
clavo o de hacer iin viaje. La comiictio ex paenitentio seria, pues, dada, 
en estas hipótesis, en virtud del derecho de revocación que pertenece 
al mandante (2). 

408.- 111. DI: los wincipales contratos inmrninadon.-Los contra- 
tos innominados, que pueden dividirse en cuatro grupos, tienen, en 
cada categoría, variedades innumerables, según la naturaleza de las 
cosas o de los servicios que las partes se proponen cambiar. Sin embargo, 
hay algunos que, (sri razón de su importancia práctica, han recibido una 
calificación, y merecen una atención especial: son, en el Derecho clásico 
el aeslimztum y el cambio, y en el Derecho de Justiniano, el pccario (1;. 

1. Del racnlimotumr.-Hay acatimatrcm cuando una persona entrega 
a un tercero una cosa estimada en cierto precio, y conviene con 61 quc 
la vender& y le devolverá o el precio iijado o la cosa intacta si no hi, 
podido venderla. Si el tercero la vende m6s cara, se guarda la diferen- 
cia; si la vende menos cara, debe siempre su estimación. Puede deber- 
sele un salario LPai<o, L. 2, B., de aeatim., XIX, 3). Pero los riesgos dc 
la cosa que le a sido entregada son a su cargo (2). Se habla tratado 
de asimilar esta conveitción, y a  a la venta, ya a un arrendamientú, 
bien a un mandato; se terminó por ver en 61 un contrato innominado 
sancionado por la acción proescriptia verbis, que tomó en este caso la 
calificación particular de acción aeatimatoria (3). - 

407. (1) Cf. sobre d (ur pomllrndl: Ulpleno, L. 3. 9 2 y 3. D.. de mnd. cuul. dol.. 
XII. &-L. 5, pr., y $1 1 y 3 D.. c a l . 4 o Y o .  L. 27. 5 l.&., mandol.. XVII. l .  

(21 Segiln otra erplicaeibn. Im tcxlm en < ue es concedido el jur pacnilcndi se refcrlsn 
enajensclnnor a Ins # ue iba unido un parto i\r (iditeir. y quie eran revocabln e gurlo del 

enajenante (Gayo. L. 11, S 1, U.. mmdui.. X V I I .  1). Hnblcndo uiido la lidueln en desuso 
bmJo Jurtiniana, los rainetorer del Dipesln. para conservar el enejennnte el derecho de rsvm 
~aci6n. hal>rlan ruatittildo. por interpolaelim. la mndielio s la accibn lidiiciae. 

40s. (1) Habla ot ra .  mtre los eunlrs tendremos o w U n  de senalnr mbl  le]^ In 
donncibn sub malo (V. n.. 423. 1) y el reporto (n.o 440, 1). 

(2) El. sl rnena. IR aoluei6n de Ulpiano en In L. 1. g 1, D.. de acrlim., XIX. 3. Pero 
e1 misma ~ W ~ S C O I I S U I ~ O  parece emitir otra opinl6n en In L. 17. 8 1. D.. de pr. uerb., X 1X. 5.- 
Cf. Paulo. s., 11, 4. S 4. 

(3) iii la ilntca eplicatibn de la accidn procscriplls uerbis que figura en el edicto per- 
W ~ U O .  De donde se deduce que u n  la mss antigua. y que el MItimalum habla sldo un. de 



426 L I B R O  S E G U N D O  

2. Del cambio.-El cambio es por excelencia el negotium do ut &s. 
Las partes contratantes han convenido que una debe hacer a la  otra 
la ddtio de una cosa, y que debe recibir en cambio la  datio de otra cosa. 
Hemos visto que esta operación se parece a la  venta y que los sabinia- 
nos querían aplicarle las mismas reglas. Su opinión, aun sostenida en 
tiempo de Gayo (V. n.O 360, 2, a), no h a  prevalecido. El cambio nunca 
Ileeh a ser un contrato consensual. Pero. desde fines del sielo 11. tiene su u .  

";%o entre los contratos innominado;. ~ - - ~  
Diferencias notables separan el cambio de la  venta: a) Por la  forma- 

ción del contrato: la venta es perfecta por el solo acuerdo de las partes; 
al contrario, la convención de cambio no es obligatoria, y sólo hay con- 
trato despues que una de las partes ha  ejecutado voluntariamente la  
datio convenida (4); b) E n  cuanto a los efectos, mientras que en la  
venta importa distinguir el vendedor y el comprador, porque sus obli- 
gaciones son diferentes, en el cambio las dos partes desempefian el 
misnio papel. Cada una de ellas está obligada a transferir la propiedad 
de la. cosa prometida, lo que excluye la cosa ajena como objeto del 
cambio (Paulo, L. 1, 3, C., de ~ e r .  perm., XIX, 4). Cada una está obli- 
gada a la  garantía de la  evicción y vicios ocultos, y estas obligaciones 
recíprocas son sancionadas por la misma acción, la  praeacriptis veibia 
(L. 1, pr.,, y 5 1, D., eod.); C) E n  fin, la parte que primero ha operado 
la  datzo tiene el derecho, en virtud de los principios del cambio, de re- 
solver el contrato y de recobrar lo que ha  dado, mediante la  condictio 
de vena dati, cuando la otra parte no quiere, o no puede ya por culpa 
suya ejecutar su obligación L 1, $ 4, D., eod.). E n  la venta, al contra- 
rio, el derecho de resolucibi no pertenece al vendedor no pagado 
más que en el caso de que se le haya reservado expresamente por un 
pacto unido i n  continenti al contrato de la lex commi8soria. 

3. Del precario.-Hay precmium cuando una persona concede a 
otra, que se lo ha mgado, la  posesión y disfrute gratuito de una cosa, 
a cargo de rest~tuirla a la primera reclamación (5). El origen de este 
uso es oscuro. Se ha  conjeturado que se habia establecido a propósito 
de la  explotación del ager p u b l i ~ u ~ .  LOS patricios hacian a sus clientes 
concesiones esencialmente revocables (Festo, V.O Patres.-V. n.O 157). 
Más tarde se amplió la  institución. El precario, que primero no se apli- 
caba más que a fundos, de tierra, ha  podido tener por objeto cosas 
muebles y aun cosas incorpóreas, como las servidumbres (Gayo, L. 3, 
D., & pmcai., XLIII,  26.-Uipiano, L. 4, pr., D., eod.). 

Durante mucho tiempo, el que concedía una cosa a titulo de pre- 
cario no tuvo para recobrarla más que un recurso pretoriano, el inter- 
dicto de precario (L. 2, pr., 5 1, D., ea&-V. n.O 810? 11, 2),, y,la rei vin- 
dicatio, cuando era propietario. Bajo el Imperio, ciertos ]urisconsultos 
le conceden la  condictio inccrti para hacerse devolver l a  posesión (Julia- 
no, L. 19, $ 2, D., eod.). E n  fin, en el Último estado del Derecho, el pre- 
cario ocupó un puesto entre los contratos innominados, y el conceden- 
t e  tiene, para hacerse restituir la  cosa, la acción praescriptia verbis (6). 

las primeras oporacioner, acaso la primera. sancionada por esta aooi6n (Labc6n. citado por 
Ulpiano, L. 17, $ 1, D., de pr. uerb., XIX, 5). 

(4) Paulo. L. 1, 5 2, D.. de rer. p e r n ~ ,  XIX, 4: Empfio nc uendiiio nudo mnsentienlim 
volunlole eontrohituc permulafio oulem ez re tradila iniliiim obllgdione praebet ... 

(5) Ulpiano, L. 1, pr., D.. de precor., XLI11. 28; Precorium es1 quod,prreibus peienfi 
uiendum mneedilur, lamdiu qiiamdiii is qui coneessil pn1ilrrr.-$ 3 E t  es1 siniile mmmodola. 

(6) ,Ciertos textos dan la aoei6n proercrimis uerbis al proearlsta desde la Bpoca el4si- 
ca (Ulpiino, L. 2 5 2. D. de prceUr., XLIII, 26. Juliano, L. 19, $2, D., ead.). Poro parece 
cierto que entos iextos h& sido interpoiadon. ya en el Bajo Imperio (Cf. Pau!o, S.. V. 6. 
g lo) ya bajo Surtiniano; y que el precario no ha nido tratado como contrato innominado y ior jurisconrultoo cl&icos. Es lo que prueba por otra parte UlPiano,.&. 14,. 5 !l. D., 
e u d .  XLvrr, 2: Cum non est mnlro e- (qui premio roguorof. civilis aetia, idwque 

el fnte~diclum necessorium v i s m  es1 ... J 



Ei precario se parece mucho al comodato. Se diferencia, sin embar- 
go, desde ciertos puntos: a) E n  el comodato, la  restitución de la  cosa 

E restada sólo es debida en el plazo convenido. E n  el precario, es eUgi- 
le a voluntad del concedente, aunque baya habido plazo fijo (Celso, 

L. 12, pr., D., eod.); b) El comodatario no tiene mis  que la deten- 
cidn de la cosa prestada. El precarista posee; tiene contra los terceros el 
recurso de los interdictos posesorios para conservar la  posesión (7); 
c) Mientras que e1 comodatario es res onsable de toda falta, el preca- 
rista sólo responde de su dolo y de su ? alta grave (8); d) E n  fin, el pre- 
cario es una liberalidad personalisima que cesa a la muerte del preca- 
rista y no aprovecha a sus herederos (Celso, L. 12, 1, D., eod.). 

5 &-De les convenciones sancionadas por 
el Derecho pretoriuno. 

409.-El pretor anunciaba en su edicto que haría respetar todo con- 
venio licito y hecho sin fraude (L. 7, § 7, D.. & pact.. 11, 14). Pero esta 
declaración no significa que el pretor sancionara todos los pactos por 
una acción. Se contentaba, en interks de la equidad, con dar una ex- 
cepción pac l i  al que podla prelaverse de un pacto como medio de defen- 
sa. S610 en un reducido número de casos ha  creado el pretor una acción 
in f ac lum para asegurar la ejecución de una simple convenci6n. Ya hemos 
visto un ejemplo: el paclo de hipoteoa, que ofrece esta particularidad de 
ser sancionado por una acción pretoriana in rem,  la acción cuasi-servia- 
na o hipotecaria (V. n.0 244). Nos limitaremos a citar aqui el pacto 
de  wna l i lu fo  y el pacto de juramenlo,  que producen obligaciones sancio- 
nadas por el Derecho pretoriano. 

1.-Del pacto de ~Leonstituto6L. 

410.-E1 ~ ~ n a t i l u l o  es un pacto or el que una persona conviene con B otra que le paga14 a dfa fijo una euda preexistente. Las partes toman 
dla para el pago, coneti luunl d i e n .  

El pretor parece haber sancionado esta convención porque el que la 
viola ofende mi s  manifiestamente la equidad. E n  efecto, en su aplica- 
ción primitiva, el conetilulo intervenla cuando un deudor que no podia 
pagar al vencimiento obtenia del acreedor un plazo y le rometia pagar t a fecha fija. Su promesa tiene una causa en La obligaci n que tenla, y 
si en el día dicho no paga, falta a su palabra más gravemente que el 
que sólo ha hecho una convención ordinaria (1). E l  pretor castigó, pues, 
lo que consideró como una especie de delito, y la acción del conuliluio 
fu6 primero penal (2). 

(7) Ulplnno, L. 4, 1. D.. de precor.. XLIII. 2u: Merninissc ouiem n m  oparlsl sum. 
quf p r e ~ v l o  habd,  eliorn Possidere. 

(8)  ZIlpinno, L. 8. 6 3. D.. dc prPcor.. XLIII, 2a: ... IZlud adnol<llur. quM e o i m  non 
praulnl i r  q u i  pmcaria rnywii ... eum lolunl cr liberoliilr desandol rjur 9ui plrcorio mnms- 
si1 U salir sil si dotus lortlum prmsidirr ... 

410. (1) u~pinnq. L. 1, pr.. D., de p-. cond., xIII. 5: H ~ X  edicto P r m o r  foud nolu- 
rol¡ ocquirnri qui conrririm n mnsensu meta eiisiodil: quoniarn p m e  es1 lidern Inllcre. 

(2) Se ha buscado iilguiisa veces el origen del condilulo en otra Instituci0s: el recep- 
turn argminriwum, usado entre banwcros y eiudiirlnnus. Recepluin viene de rcciprm, 
tomar e su cargo. El reaeplmn es un compromira por el que  un bin<luero woine lc  u un 
cliente p r por el cierta cantidad, a dis fijo. s un tercero designado. h l  cliente pndla obli- 
mrle por&lsecl6n nwptiuu. m rceeptuni. pues. tenla pr6xlmamcnte la utilidad <le inn che- 

ue y. como v a  velido sin obligaci6n preelrlstente, podiu servir para rcolirer eii provecho 
8 e i  'cliente una apertura de crédito. So ha eonriderndo mucho tiempo e l  rccrpttirn como un 
C O ~ ~ T P L O  mrbis y le aocirin receplilincomo tina acciun civil (C1. L. 2. c.. de consl. dee.. 1V. 18. 
l. 8, de &,, {v, B. y Te6fllo. Pnr., end.). Pero parece demostrado, deipii6 de Ion trabalos 



428 L I B R O  S E G U N D O  

Más tarde, gracias a una amplia interpretación del edicto, el consti- 
tulo pudo tener otras aplicaciones. Se le usó para modificar en sus di- 
versos elementos una obligación preexistente, y aun para realizar una 
variedad de afianzamiento. Desde entonces la acción perdió su carác- 
ter penal (V. n.O 412). El consliluto era ya sancionado en tiempo de 
Cicerón (Pro Quinf io,  3 a 5 ) .  Se ha desarrollado bajo el Imperio; pero 
sólo recibió toda su extensión a fines del siglo i r  de nuestra era. 

411.-1. Condiciones de validez y modalidades del «eonsfitutcu.-l. El 
constiluto se forma por el simple acuerdo de las partes. El pretor no 
exige ninguna solemnidad en la manifestación del consentimiento, que 
puede ser dado entre ausentes, por carta o por mensajero (Ulpiano, 
L. 14, $ 3, de pec. const., XIIJ,  5) .  

Pero una condición esencial a la validez del constituto es que haya 
una deuda preeexistente que le sirva de causa. Poco importa que sea 
civil! pretoriana o natural, con tal que sea eficaz, es decir, que el deudor 
no tenga a su disposición una excepción fundada en la equidad que pueda 
paralizar la acción del acreedor (1). 

Esta obligación preexistente es además exigida de una manera 
abstracta; no es necesario que el conslituto intervenga entre el deudor 
y el acreedor. El deudor podia prometer pagar a otro distinto del acree- 
dor; y se admitió t a m b i h  que un tercero podía comprometerse a pa- 
gar la deuda: habla entonces un consiitzito alieni &biti (Ulpiano, L. 5 ,  
5 2, eod.). En todos los casos, como la  deuda preexistente servia de causa 
al eorrdits,io, la obligación nueva no puedc nacer más que en el limite 
de la obligación antigua. Si se deben ciento y se promete por eonstituto 
pagar doscientos, la promesa no es nula, pero es reductible: el promi- 
tente sólo está obligado por ciento (2). 

El constitz,to no puede tener por objeto más que cosas que se apre- 
cian por el número, por el peso o por la medida, como dincro o gheros  
(L. 2, 5 1, C., de conat. pec., IV, 18). Pero no es necesario que la deuda 
nueva tenga el mismo objeto que la antigua; el que debe dinero puede 
prometer trigo, o reciprocamente (L. 1, 5 5, D., eod., XII,  5).  

2. El constiluto podia contener la indicación de un lugar para 
el pago, o estar subordinado a la realización de una condición. Pero las 
partes tenian que fijar siempre un dia  para la ejecución de la convención; 
si no, hubiera sido nulo. Sin embargo, se terminó por validar el constitu- 
lo puro y simple, autorizando una persecución inmediata. En el Derecho 
de Justiniano se sobreentiende un plazo bastanta breve, diez dias al 
rneiios, para permitir al deudor liberarse (3). 

412.-11. EJecto y utilidad del «constitutoo.-l. El efecto del eons- 
tituto es engendrar a cargo del constituyente la obligación de pagar lo 
que ha prometido, al vencimiento fijado. Esta obligación es sanciona- 
da por la acci60 constitutae peeuniae o constitutoria. Es probable que esta 
acción fuera primero penal, y que el acreedor obtenia por ella una pena 
pecuniaria en razón de la inejecución del pacto. Este carhcter ha des- 

~ ~~ 

de Lenel, que era un convenio sanolonado por el edicto del pretor, y que la acci6n recep- 
lilin era una seei6n pretoriann (V. Lenel. Edil.  pcrp., 1. PBBE. 148 a 150). Sea como fucre. 
Isi diferencias prolundns quc separaban el recep lm y el conrlilulo parecen exoluir entre 
eUos toda relaci6n de filiaoi6n (V. n . ~  414). 

411. (1) Ulpiano, L. 1, § S  6 y 7.  D.. de pee. const.. XIII. 5: Dehilum oulem psqua- 
eumpiie musa polesl eonslifui. id es1 puoeunique canlroelii. .. Debilum oiilem "el nolura siijji- 
elf.-L. 3, 5 1, D., eod.: Si  quis aulem conslilueril quod jure eivili debcbal, jure proelorio 
non debebal. id es1 per ~zceplionoii.... es1 uerum u1 el PomDonius scribil, eum non leneri ... 

(2) Ulpiano. L. 11. 5 l. D.. de pce. c o n l .  XIII, 5: Si quis eenliim aureas debms dueen- 
10s cansliluol, in eenlum lonlurnrriodo lsnelur. &a eo pecunia dobilo esf.-Ad. Paulo, L. 12. 
D.. eod. 

(3) Paulo, L. 21, 5 1, D., de pee. const.. XIII. 5 .  Se considera generalmente como 
interpelado el final del texto  que concede al deudor el plazo de dlez dlas. 
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aparecido en la  tipoca clhsica (Ulpiano, L. 18, 5 2, D., de pec. const., 
XIII ,  5). Pero explica dos particularidades de la acción: a )  Era en cier- 
tos casos que han quedado desconocidos, anual e intransmisible (L. 2, 
pr., C., & const. pecl., IV, 18); b) Podia ir acompañada de una sponso 
dimidiae parlis, !por la que el demandado prometia pagar una mitad 
más de la deuda si perdia el pleito (1). 

La creación de una obligación nueva, nacida del oonsfilufo, no im- 
plicaba la extinción de la obligación primitiva, como lo hubiera hecho 
una novación. 

El acreedor tenia en adelante dos acciones, entre las cuales debia 
escoger seglin su interbs. Pero esta solución era modificada si las partes 
habian tenido la intención cierta de sustituir la obligación anligua por 
la  nueva. El cor~dilulo implicaba entonces una remisión tiicita de la  
deuda primitiva. ISI acreedor conservaba, es cierto, su primrra acción; 
Pero podia ser rechazada por la  exce~ción de pacto o de dolo. 

2. La utilidad del coaptiluto variaba según que el pacto estaba 
hecho por el deudor mismo, comtitr~to proprii dabili, o por un tercero, 
con ocasión de la deuda ajena, oonalitzdo debiti alieni. 

a )  Del tconst~f~ulo proprii dabit;*.-Gracias al eonstitufo, dos personas 
pueden realizar por simple consentimiento, y aun entre ausentes, lo que 
no hubieran podido hacer, según cl Derecho civil, más que por nna no- 
vación, es decir, por una estipulación que exigiera palabras solemnes 
s la Dresencia de las partes. - .  

Así pueden siistituir a la  obligación primitiva una obligación nueva 
que se difcreiicia de ella en uno de sus elementos: cambiar el tkrmino, 
lo que arece ha1oi:r sido en su origen el drstino principal del corzstilscto 
(L. 3, f 2, D., de pec. eorist., XIII ,  5); agregar o suprimir otra modali- 
dad (L.  16, 1: L.. 10,  8 1 ,  D., eod.); cambiar la persona del acreedor 
L. 5, g 2, U., eod.); dar acción al que sólo tenia un credito natural 
L. 1, 7, U., eod.). En todos los casos es cierto que la obligación primitiva 

no está extineuida de oleno derecho: nrro es oaralizada uor una exceu- - . - ~ ~ ~  ~~ ~ , .  .~ ~~ ~ 

ción. Hasta & nosible hacer nor eonalitulo io aue no 'se oodia ha& 
por novación: p i r  una parte, Eambiar el ob j r tode  la deuda; por otra 
parte, conservar la obligación antigua toda su fuerza a pesar de la crea- 
ción de una deuda nueva, de manera que el acreedor tuviera la elección 
entre las dos acciones. 

paéto o de dolo; Ó bien el nuevo deudor se compr&nete para girantizar 
la obligación ant<:rior; desempeíia entonces el papel de una caución; 
el acreedor puede a su elección perscguir al deudor principal, o al qiie 
h a  hecho el comsfilulo. 

413.-Esta forma de afianzamiento presenta sobre la fianza las 
ventajas siguientes: 1. Puede realizarse por simple consentimiento, aun 
entre ausentes; '2. Si el constituyente ha prometido más que no debía 
el deudor principal, su  compromiso no es nulo, sino solamente reducible 
a la  medida de la obligación que garantiza (V. n.O 411);  3) La perse- 

41% (1) Gayo. iv, g 171: E= quibusdam cousis sponsionem faeere perrnillilur. oelrrli 
dc peemio cerlo cmjil<i el pecunia ~ n ~ i l i i l n :  sed eertae quidem ~ledilae pecuitiae lerliae par- 
114 mnnilulae ucro pn:uniae partir dimidiae. 
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cución dirigida contra uno de los coobligados no extingue el derecho 
del acredeor contra el otro (1). 

Por otra parte, el conslitufo era de empleo mas cómodo que el man- 
datum cre&ndae pecunine, pues que podia servir, como la fianza, para 
garantizar una obligación ya creada (V. n.O 398). Pero era inferior a esta 
última especie de afianzamiento, porque tenia un uso limitado a cosas 
que se aprecian por el peso, el número o la medida. 

414.-111. Reformas & Jusfinian0.-Justiniano ha modificado los 
caracteres del constituto, aplicandole una parte de las reglas del reeep- 
lum, caido en desuso (V. n.O 410, nota 2). E n  adelante, el eonstilulo 
quede tener por objeto cosas muebles o inmuebles, cantidades o cuerpos 
ciertos. La acción pecuniae con.stilutae es, en todos los casos, perpetua 
y transmisihle, como lo era la acción ~eceplilia. Pero el consfilulo per- 
manece aplicable entre todos los ciudadanos, y es preciso siempre, para 
que sea valido, que haya una deuda preexistente (L. 2, pr., y 5 1, C., 
de consl. pec., IV, 18, año 531). 

11.-Del juramento. 

416.-E1 juramento consiste en la afirmación solemne de un dere- 
cho o de un hecho (1). Podia ser necesario o voluntario. No tenemos 
que hablar mas que del juramento voluntario, que es libremente defe- 
riüo por una dc las partes a la otra, muy a menudo fuera de la  presen- 
cia del magistrado y del juez. 

Dos pcrsonas pueden convenir que se remitirán al juramento de 
una de ellas, cuando entrc las mismas hay duda sobre la existencia de 
un derecho (2). Cuando el juramento ha sido prestado por una de las 
partes, o cuando la otra le hace dejación, el pretor las obliga a respetar 
su convención. Si es, pues, el acreedor quien ha prestado juramento y 
afirmado solemiiemente en su provecho la existencia del credito, el 
pretor le da una acción i n  factum. El juez de esta acción debe examinar 
únicamente si el acreedor ha prestado juramento y, si esta probado el 
hecho, condena al deudor (3). 

Si, al contrario, es el deudor quien ha jurado no deber nada, el pretor 
niega toda acción al acreedor, o si hay duda sobre cl juramento, da al 
deudor una excepción jwisjurandi. Cuando esta excepción es justifica- 
da por el juez, y cuando esta probado que el deudor ha prestado el ju- 
ramento, debe ser absuelto (4). 



5 8.-De las eonveneiones sanc ionadas  p o r  l a s  
Constituciones imperiales.  

. -.. -- ~~ ~~ '~ - - -  -- -- ~ - -  , , 
son: l. ~ ~ l ~ p a c t o d e  dvnacidn entre vivos, sancionado por Antonino Pio, 
con ciertas determinadas condiciones y, de una manera general, por 
Justiniano en el año 530: 2. El nacto de constitucidn de dote. sancio- 
nado oor Teodosici v ~a len t in ia&~el  año 428. 

Cñiremos al estidio de las donaciones entre vivos la de las donaciones 
WUdZ'8 COUBO y la de las donaciones entre cónyuges; con ocasión de la dote, 
hablaremos de ].as donaciones propter nup l i as .  

I.-De las donaciones e n t r e  vivos. 

417.-1. Noc ión  y caracteres.-En el Derecho primitivo, una dona- 
ción consistía esencialmente en un traslado de propiedad hecho a titulo 
de dadiva, dono datio,  de donde resultaba para el donatario la adquisi- 
ci6n de una cosa corporal (1). Mas tarde esta noción se ha ampliado, 
y la donación ha podido consistir en una ventaja de otra naturaleza. 
E n  el Derecho cl&sico, la donacidn entre viuos puede definirse: una libe- 
ralidad irrevocable por la que una persona,,el donante, se despoja vo- 
luntariamente de una cosa o de una ventala apreciable en dinero, en . . 
provecho de otra persona, el donatario. 

Debe reunir los caracteres siguientes: 1. Es preciso que empobrezca al 
donante y enriquezca al donatario. Los que prestan un servicio gratuito, 
como el depositario, el comodante, no hacen una donación, porque no 
disminuyen su patrimonio en provecho de otro. E n  sentido inverso, el 
deudor que da una garantia real a su acreedor no le hace una dona- 
ción, pues el acreedor no se enriquece; sólo esta mas seguro de obtener 
In oiic se le debe 1I:lniano. L. 1. S 19. D.. si ou id  i n  fr. i a l r . .  XXXVIII. --  - - -  - -  ~- ~~-~ ~ \ --r- ~ ~ ~ - - ,  ~ ~ , -  . ~ . 
5): 2. Es irrevocable, lo que quiere decir que el dóninte no puede re: 
vocar arbitrariamente la donación entre vivos cuando es oerfecta: lo 
mismo que no se puede revocar un contrato a titulo oneroio, como la 
venta (2). Es una diferencia con la donación mortis causa, que es revo- 
cable (n.o 426); 3. Debe ser libremente consentida por el donante; el 
que hace una liberalidad porque esta obligado, no tiene el a n i m u a  do- 
&di:  no hace una verdadera donación (3). 

La aceptación del donatario no es necesaria para que la donación 
sea válida. Asl, cuando se paga la deuda de un tercero sin saberlo 61 
n cuando se hace aceotilación a un fiador sin saberlo el deudor nrinci- . .~~~ ~~ ~- ~ -~-. 

~ 

~ ~-~ ~ 

pal (L. 25, pr., D., 9uae in fr., XLII, S), hay una verdadera doiación 
perfecta sin el consentimiento del donatario. Pero 6ste puede rechazar 

4lL (1) Paulo, :L. 5, D.. de pocl.. 11. 14: Lc ¡lima mnoenlio c*l quas lcgs allquo mn- 
firnioliir ... L. 1. D. de mnd. leol. X I I I ,  2: Si o!lipalio leoe noua inlrcduclo sil, nec c m -  
1- rndun kpr. qii; Denrre mliania npcriomttr. rr legc ogendum &. 

417. (1) hulo ,  L. 35, ( 1. D., de morl. c. danal., XXXIX, 0: Donallo diela sal a dono. 
quasi dono dolum. 

2 )  1.. 9 2, de donr<l., 1I,7; ... Quoe SI tuerinl prr/ecloe, lemere rmacnrl non posrurl... 
3) Paplnlano. L. 82. D.. de reo. jur., L. 17; Donori uidelur, qucd nullo jure niponle 

mncedflur. 
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el beneficio, pues no puede ser obligado a recibir una liberalidad a su 
pesar (4). 

418.-Si el consentimiento del donatario no es una condición esen- 
cial a la validez de  l a  donación, no  es menos cierto que de hecho, cuan- 
do una persona quiere hacer a otra una liberalidad, hay casi siempre 
entre ellas un acuerdo preliminar, una convención por la que el donan- 
te se compromete con el donatario. {Cuál era el efecto de esta conven- 
ción de dar? 

Durante mucho tiempo fué  un  simple pacto no  obligatorio. Si el 
donante no cumplia su promesa, el donatario no tenia acción para 
obligarle y el donante quedaba dueño de no ejecutar l a  convención 
(Fr. Vat., 5 266). Para  que la donación fuera perfecta, y por consiguiente 
irrevocdble, era preciso que las partes hubieran empleado un procedimien- 
to  d e  derecho común que proporcionara al donatario una via de fuerza 
contra el donante. ?Qué procedimientos eran necesarios y suficientes 
para la perfección de la donacih ,  y cuáles eran los efectos que resul- 
taban? La solución de esta pregunta ha variado según las Bpocas. Vamos 
a estudiarla someramente, distinguiendo: 1. El Derecho antiguo; 2. E l  
rkgimen de  la ley Cincia; 3. La reforma de Antonino Pío; 4. El rBgimen 
de  la insinuación; 5. Las reformas de Justiniano. 

419.-11. Condiciones de perfección $1 eJoc.10~ & la donación entre 
vivos.-l. Derecho antiguo.-Entre los procedimientos que bastaban 
a hacer la donación perfecta, los m i s  usados eran: a) Una datio, es decir, 
l a  transferencia al donatario de la propiedad de l a  cosa dada, por la 
tradición para las cosas nec mancipi, por la mancipación o la i n  jure 
cessio para las cosas mancipi. El donatario estaba entonces armado 
contra todos de la rei vindicalio. La simple tradición de una cosa man- 
c ip i  era asimismo suficiente para la perfección de la donación, pues el 
donatario tenia desde entonces l a  cosa i n  bonis. Podia rechazar la mi  
vindicalio del donante, que qucdaba propietario según el Derecho civil, 
por una excepción rei donalne e l  lradilae, y, si perdia la posesión, podia 
obtener contra todos la restitucióii de la cosa dada, ejcrcicndo la acción 
publiciana: b) Una estipulacidn, que hacía al donatario acreedor del 
donante y le daba l a  condictio para hacer ejecutar la donación; c E l  
contrato lilte&, que producia el mismo efecto (V. n.o 340, a), i n  Iine, 
y nota 3). E n  resumen, la donación era perfecta desde que el donata- 
rio tenia una acción real o personal contra el donante (1). 

420.-2. Rdgimen de la le?/ Cincia.-El año 550 de Roma, el De- 
recho antiguo fu8 modificado por un plebiscito, votado sobre la propo- 
sición del tribnno Cincio Alimento, la ley Cincia de donia et muneribus. 
Contenfa dos capitulos: el primero tenia por objeto remediar la venali- 
d a d  de los oradores (1); el segundo, el abuso de las donaciones excesi- 
vas. Sólo esta última disposición debe ocuparnos (2). 

(4) En este sentido se expresan vados textos: Paulo. L. 69 D. de reg. jur., L. 17: 
Inidlo bonetieium non dalur. Ulpiatio. L. 19, 5 2, D., de d o n a t . , ' ~ ~ ' ~ ~ ~ .  5: Non potes1 
albernlila~ nolenli adgiiiri. 

41% (1) E n  el caso espeolnl en que un acreedor queria hacer una llbernlidnd a su 
deudor. lo dooaci6n podia ser realizarla no lo aeccvliloliu. a remisibn solemne de la deuda 
que  cxtinmiin la ol>ligaci6n de plono derecho (L. 2. C., de <iecrlifii., VIII, 44). o por un pac- 
to de remisidn que daba "1 drindur le exorpcidn pnd i  (L. 1. $ 1. D., qirlb. niad. piqn., XX, 6). 

490. (1 )  ki primw capitulo de la ley Cinein proliibio n los patronos recibir regalos 
de sur clientes. y n los nhogndon recibir honorarios: Ne pul8 ob e«uJuni orondam pecmiorn 
danumue orrir>inl. Cf. T6oito. An., XI, 5; XV. 20. Tito ¡.Irlo, XX. IV. 4 (9). l istu prolil- 
bicihn, demasiado nbrolutii, fue mal observada on la prdeticn, aunque fue nanrlonada bajo 
Augusto por unn pena del eu6druplo. UaJo Llaudio y 10% em eradoren siguientes se con- 
tentaron con reslrinpir en una delerminada medida el sala& del abogado. Cf. Tdicito. 
A".. Xi, 5, 6 y 7. Ulpinno, L. 1, 5% 12 y 13, D.. de oar. el  czlr. car,n., L. 13. 

(2! 1.0s informes que se poseen netuolmente sobre rl segundo capitulo de la ley Cin- 
eia son sumioirtrados por los Ir-entos del Vaticano, $ 5  256 a 316. 
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Destinada a prol.eger al donante y su familia contra las donaciones 
exageradas, la ley ICincia yrohibla dar m4s de cierta tasa que h a  queda- 
do desconocida; pero hac a excepción para las donaciones entre ciertos 
parientes o aliados y entre cónyuges (3). Hubo, pues, que distinguir en 
adelante dos catedorias de  donaciones entre vivos: a \  Las donaciones ~~~ ~ -~~ ~~, -. .-.. .. . .. .. 
que no pasaban l a tasa  de la ley, y las que se hacían entre personas ex- 
CeDtuadas. cualquiera aue fuera su valor. medaban suietas al Derecho 
añtiguo; b) Las  clona6iones su~er io res  'a l a  tasa eiitre nersonas no 
exceptuad& calnn bajo l a  aplicación de la lev Cincia. 

Ésta ley era imperjecla porque, aunque prohibía las donaciones su- ? a una tasa determinada, no declaraba la nulidad de las que se 
aclan con violaci6n de esta prohibición; de donde resulta que el 

donante no tenla acción especial para recoger la cosa dada (4). Por otra 
parte, el donatariil, puesto en posesión, tenla un justo titulo y podla 
usucapir {Fr. Vat., 5 293), lo que excluyó la condictio ex injuala cauaa. 
Es, pues, dificil saber qué recurso procuró primero al donante. Pero, 
bajo el rocedimieuto formulario, es cierto que la prohibición de la 
ley le d i f u n  arma defensiva, la excepción legis Cinciae o una exce ción 
in jnctum Fr. Val:., 5 310). Gracias a esta excepción, la perfecci 8 n de  
la donación se habla hecho más difícil. E n  muchos casos en que el do- 
nante estaba ligado según el Derecho antiguo y no tenla ya ningún 
medio de evadir la ejecución de la donación, la ley Cincia le permitla 
revocar la liberalidad v sustraerse a las consecuencias de un arrebato 
irreflexivo:. 

421.-bin entrar en detalles, se pueden resumir as1 las consecuen- 
cias de la ley. Mientras el donante no se haya desprendido de la cosa 
dada, puede revocar la donación y negarse a ejecutarla, oponiendo a la 
acción del donatario la excepción legis Cinciae. Puede tambikn usar 
de esta excepción despues del desprendimiento, si el derecho común le 
da un medio de recobrar lo que h a  dado. 

H e  aqui las aplicaciones de estos principios: a) Cuando la donación 
tiene por objeto un inmueble mancipi, que el donante ha mancipado al 
donatario, sin entregirsele, en el Derecho antiguo es perfecta; pero, bajo 
la Ley Cincia, el donante puede revocar la donación, oponiendo la ex- 
cepción legia Cimiae a la rei vindicatio del donatario. Igualmente, s i  
sólo h a  entregado el inmueble al donatario, quien le tiene i n  bonza, 
puede aiin revocar la donación ejercitando la ~ e i  vindicatio, pues para- 
liza la excepcióii rei dunatae e1 traditae del donatario por la exce ción 
legis Cineiae, opuesta en forma de r6plica. E n  resumen, la donaci& de 
un inmueble mancipi, que era perfecta en el Derecho antiguo, por l a  
mancipación o la tradición, no lo es bajo el imperio de la ley Cincia 
más que por la maricipaCi6n y la tradición reunidas, pues sólo entonces 
el donante no tiene ya ningún recurso (1); b) Cuando el donante se h a  
Comprometido por estipulación para con el donatario, la donación ya 
no es perfecta, pues mientras no haya pagado, el donante puede oponer 
a la oondictio la excepción legin Ginciae (Fr. Vat., 5 311). De igual modo 

(S) La llata de las prrsonru exceptuadas atb indicnda de unn manera completa en 
los Fr. Vat.. SS 298 a 309. 

(4) UIPiano. 6 1: ... Prohibe1 eeeplia. .. quihusdam ... mgnalis el, ri lur donalum sil, 
non rescfndii. Aunrlue este peaje  do Iss reglas de Ulplano este incompfeto. hace slurldn 
evidentemente s la ley Cincia. 

4% (1) Dlocleciaoo, Fr. Vst.. 5 213: Donati0 praedii quod moncfpl wl i n l v  non 
rmpla< WP-CTS lradüions dqus moncipnlion~ ~rlfcilar, ejus vcro quod ncc moncipl -1, 
Irridllionr roln... año 296. En caso de donacidn de mueble, eJ interdicto drubi poda a ve- 
ces dar un -uno d donante para recobrar la poresldn, aun derpuCs de mandpaeldn y 
entrega. Pauio. Fr. Val.. S 311: ... In rebus mobilibtts. rliamsi lrodilar tinl, a i g i l u r  u1 d 
Inlsrdiclo ulrubi rupcrlor sil 1s eul  donalo esl, sim mancipl mancipala sil. i iue  nec rnaneipf 
1rdilo.-V. sobro el Iinterdicto ulrubi el n . O  810, 111. 2. 
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cuando ha  pagado, si es por error de hecho, porque se ha equivocado 
sobre el valor de las cosas dadas, tiene también el recurso de ejercitar 
contra el donatario la condictio indebili, porque ha pagado lo que no 
debía, pues qiie estaba protegido por una excepción perpetna (2). 

La excepción legia Oinciae tenia por efecto anular la donación entera 
y no solamente lo que excedía de la tasa (Argt., Fr., Vat., 5 26G). Era 
perpetua. Según los sabinianos, pertenecía sólo al donante, a quien 
estaba destinada a proteger, mientras que los proculeyanos la califi- 
caban de populoris y la daban a todo interesado. Esta opinión, menos 
lógica, parece haber prevalecido (Fr. Vat., 266). Sin embargo, los he- 
rederos del donante sólo podían aprovechar la excepción si había muer- 
to durante voluntale, es decir, sin haber manifestado la voluntad de re- 
vocar la donación (3). 

La ley Cincia estaba aún en vigor en la epoca de Diocleciano 
(Fr. Vat., 5 312). Pero no tardó en cacr en desuso (Nov. 162, C. 1, p.) .  
Fue reemplazada por un régimen mejor concebido, el de la insinuación. 

422.-3. Reforma & Bnlonino I'io.-Entre las donaciones que 
bajo el imperio de la ley Cincia estaban sujetas al Derecho antiguo, 
como hechas a personas exceptuadas, las hay que fueron, por parte de  
Antonino Pio, objeto de una reglamentación especial: son las donacio- 
nes entre ascendientes y deseendienles inlerparenles el libevos (1). E l  
emperador decidió qiie, en este caso, la simple convención de dar seria 
obligatoria, con tal que se redactase un acta escrita, y este escrito fuera 
entregado al donatario (21. Con esta condición, el pacto de donaci6n 
se convierte, desde la época clisica, en un pacto legitimo: la donación es 
perfecta y cl donatario esta provisto de la condiclio ex lege desde que 
se le entrega el escrito. 

423-4. Regimen de la inainua&dn.-Hacia el principio del siglo iv, 
en cl momento en que la ley Cincia comenzaba a cacr en desuso, una 
nueva institución vino a ejercer cierta inliuencia sobre la perfección 
de las donaciones entre vivos. Es la formalidad de la insinuación (1). 

Consiste en la necesidad de transcribir en registros públicos cl escri- 
t o  que comprobaba una donación superior a doscientos sueldos (2), 
aun si era hecha entre personas exceptuadas por la ley Cincia . Así, 
a las condiciones ordinarias para la perfección de las donaciones, vino 
a agregarse la obligación de hacerlos insinuar, si pasaban de la tasa. 
Si no, la donación era nula para todo lo que excedía de la tasa (3). 

La insinuación era exigida por un doble motivo: a )  Primero, en in- 

~ ~~ ~ ~~ 

ñ -. las . rn¡~iii:is riirias .. que la; donac¡o"& entre erposoi (L. 25. C., <le donal. inl. "(u., V. 16.- 

(31 L. 34. pr., C.,  de dono/., VIII, 51: Si w i d  oulem supro lepilimon definilionem fue- 
ril doiialum. hae guod superliuum es1 lonlummodo non uolere. 



ter& del donante y de su familia, pues la publicidad es a menudo un  
obsthrulo a lilieraiidadrs exageradas; asl, el donante odia prrvslcrse 
t l  mismo del defecto de insinuaci6n: b) Luego, en inlrr  &!' s de los terreros, 
que la piiblicidad pone en guardia contra los peligros de una liberalidad 
dandestina (Aryt., Fr., Vat., 6 249; (4). 

.~ ~ 

no es exigida m6s que si las pa& han subordinado a su redacciónla 
validcz de 11, donación (L. 17, C., de fide i~istr., IV, 21). Por otra parte, 
conserva la formalidad de la insinuación, pero s61o somete a ella las 
donaciones superiores a quinientos sueldos (L. 36, 5 3. C., & donaf., 
V111. 54, año 531). 

426.-111. De la8 excepciones a l a  irteeoenbilidod & los donacio- 
neo crilre iif,os.+luando una donación entre vivos es prrfecta, el do- 
nante no puede rcvorarla arbitrariamente. Pero la revocación era auto- 
rizada por cierta!; causas especiales. 

1. Remtncidn por ine,jecucidn de laa cargas.-tTna donación puede 
ser hecha mib modo. es drcir, bajo ciertas cargas impurslas al donata- 
rio. En esle caso, si el donatario no ejecuta lo que hn prometido Iiacer, 
el donante tiene el derecho de resolver la donación. Esta resolurión no 
puede hacer volvrr de pleno drrccho al donantr la posesión de la cosa 
dunada, pues la propiedad no puede ser transferida ad fempua. Sólo er 
mlte al donantc rjrrcitar contra el donatario una acción personat 1: 
oondirlio ob rem rluli, para obligarle a devolver lo que ha recibido (1). 

Pcro, ¿no pudia el donante. si lo preferla, obligar R I  donatario a eje- 
cutar las cargas? Primero sólo tuvo este derecho si el donatario no se 
h a b h  comprometido por estipulaci6n: el donante tenia entonces la 
acción ex slipulufu para obligarle. Uespubs, cuando se desarroll6 l a  
tcoria de los contratos innominados, se acabó por considerar la dona- 
ción sub modo corno un negoliumdo ulfucias, y el donante ~ u d o  obligar 

t i a  rerbia (2). 
d al donatario a la ejecucibii de los cargos, mediante la acci n prwscrip- 

2. li'er~ucacidn, por aobrerenir un hijo, de la donación del patrono al 
1ihecfo.-La donación de un patrono a sil librrto cra revocable a voliin- 
tad del doniinlc, al menos a partir del año 2.19 de nuestra era, comu lo 
murstra un rescripto del emperador IYipo (Fr. Vat.. 5 '172). MBs tarde 
fue restringido el clcrechu de revocación. Una Constitiici6n de Lonstan- 
tino y (.onstancio. del año 355. no permitió ya al patrono revocar la 
donación hecha al liberto m6s que en un caso: si habla donado iio te- 

( Con r.la doble utllidnrl 11. parado In fn<lniiocl0n a nii-tro nnllgiio Derreho. Cf. o r  
drniwro de l.':I!). nldr iiii-di. 5610 ha tiido tiirniido r n  c o s r i d ~ a d 6 n  el i n t i ~ h  de los tcrerrni. 
IICI<~P 1. 0r<1inunm de Ijti6. :w1~~~11!0r>><i el ~ O I I I I I I ~ C ,  PLIYO III¡CI<.~ me%16 ya sn c;tur.i. 
d~ 111w\at1cile < I d  del#lrctii dv i h w i l > ~ ~ ~ n .  lgunl m rrgi>n 1 : ~  onleiii>nrii <ir lis1 iii~ilci:~:v'~?Y 
sc(1m lu Iky del 1 1  do brtmnr~o <IP! uno VII.  t n  aiwrtro Uemclio iiriiiiil. lu ir;iriscrilirl0n 
d~ 1:~s d 8 ~ n ~ ~ i u n ~ ~ .  que lm rci.inpliiriiiio n la indnunci6n. 5610 este Icguliiirnle ertnl>leelda 
en tntera de un Ii.mrio. < 1. uri. 841. C. <:. 

rrr.. 11 i ~ i v ) .  xewro, L.. 2. c.. dc mrid. nb rour.. IV. 6. "no 228. En el úllimo rrin- 
do del Drrwi>o I<ommio. iior plin& eicrioqtw IU ~>mpfcd~d riidir de plrno drrrelio al 
duiimir. y qiir piiriir esir rj<,rccr 1st rri iniridiculio eniiim cl doniiliirio. t. lo w e  rnulla 
de la cumpsraricin de i i i i  tcrio in~e~.liolado de ~ , i o r i ~ r i n n o .  L.. 2. L.. <Ir d<iii<il. niirir w b  
nialo. V i i i .  65. con CI texto oriyinul que re c i i c u e n ~ u  c u  los Fr. Vul.. $ 283.-Ad. n.. 101. 
In Iliic. Y iwLur. 

(2) Iliwl~rlnno. L. O, C.. de donnl.. VIlI .  M: Lrgcm. qitnni rrbrir lids donando dlrlrll. 
dm .sfI,mhdi,me libi #~mpmisli, m sli~~ul~~l~r.  sitw non, fncer1,o Jud!do (id es¡ i~ruexd~Lis 
erbb), wud prarrident prouúiciue debes aguc. ul hme in~pleri pruuidrul. d o  293. 
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niendo hijos, y le sobrevenía un hijo despues de la donación (L. 8, C.. 
& rev. donat., VIII, 56) (3). 

3. Revocación por ingratitud.-Sólo bajo Justiniano se estableci6 
como principio general la revocación de las donaciones entre vivos por 
ingratitud del donatario. Antes de 61 no habia sido admitida más que 
en caso de donación entre ascendientes y descendientes (L. 7, C., & 
revoc. áonat., VIII, 56, año 349.-L. 9, C., eod., año 4303. L?s.causas de 
ingratitud eran dejadas a la  apreciación del donante. ustiniano gene- 
ralizó esta decisión e hizo de ella derecho común; pero determinó li- 
mitativamente las causas de ingratitud (L. 10, C., eod., año 530). El 
donante obtiene la  revocación de la donación por ingratitud mediante 
una cod<ctio ex leve, que no ataca en nada las enajenaciones y los de- 
rechos reales consentidos por el donatario en provecho de un tercero. 
Esta causa de revocación no sobrevive ni al donante ni al donatario 
(L. 6, y L. 10, C., eod.). 

Apéndice 1.-De las donaciones "morlis causa*(. 

426.-l. 3 ' ~ c ; O z i  v cnruc1wed.--1.3 donnción » i r r l ~  rouan ocupa un 
lugnr intermedio entre la doiiacih entrr vivos v rl legado. 1-1ech.i por 
el donunte en iircvisih di. su Ialleiiiilieiito. s61o se Ilice ncrfcetu en el 
momento de &I muerte, y caduca si muere primero el donatario (1); 

Con mucha frecuencia el donante subordina la perfección de la do- 
nación m o ~ t i s  causa a su muerte anterior en general. Pero puede tambi8n 
no tener en vista más que un peligro de muerte especial. Así, a punto 
de partir para una expedición lejana, en el momento de un combate, 
un ciudadano puede hacer una donación mortis causa, que será válida 
si sucumbe en este peligro determinado y nula si se libra de 81 (1, 5 1, 
de donat., 11, 7). Pero en todos los casos la caducidad de la liberalidad 
por l a  muerte anterior del donatario es un carácter esencial de l a  dona- 
ción mortis causa, sinla cual sólo es una donación ordinaria entre vivos, 

Otro carácter de la  donación mortis causa es que es revocable a vo- 
luntad del donante, como una disposición de última voluntad. Hasta 
su muerte el donante es libre de cambiar de parecer y de revocar la  
liberalidad que ha  hecho. Pero la  revocabilidad no es de esencia en la 
donación: el donante la  puede renunciar por una clausula expresa, sin 
que la  liberalidad deje de ser una donación mortis causa (2). 

E n  resumen, la  donación mortis causa difiere de la donación entre 
vivo, por los ciractcres siguientes: n S o  es dvfinitivn mas que a la 
inurrle del (l(innnte: I, c:niliico por iiiiiertr ;iriterior dr.1 donatario; 
e )  Es revocable ;i \oliintiil dt:I iluninte, a iio aer que 1iu)'u una clAusula 
en contrario. 

427.-11. Povma y efectos.-En caso de donación morlis causa, 
como para la  donación entre vivos, la simple convención de donar no 
es obligatoria por si misma. Las partes tenian, pues, que recurrir, para 
realizar la donación, a los procedimientos ordinarios, de los que los más 
usados eran una dafio o una estipulación: a )  La dalia podia tener lugar 
bajo condición suspensiva, de manera que el donatario no se hiciera 

(3) Esta dlspos ic i6~  generalizada, ha llegado a ser. en nuertro Derecho, el origen de la 
revowci6n de las donaciones por sobrevenir un hilo (Cf. art. 960. C. C.). 

458. (1)  Ulpiano, L. 32. D.. de morl. e. donal., XXXIX,  6: Non videiur perteeln dono- 
lio morlis causo foeio, anlwuam mors insequofur71. § Y. de dond., 11, 7: Morlis musadono- 
110 esf, eum guis ita donaf. u¡, si ... superuivissel qui donauil, reciperef. uei si... prior deces- 
serit is  eui dono¡- sil ... 

(2) Esta soiucidn no en admitida por todos los autores. Pero ent4 dada daramente 
p? Juliano; L. 13, 1, D., de morl. c. donaf., XXXIX,  6: Sed el sic donari polos1 u¡ non 
olrler reddatur, 9uam si prior iiie qui acceperil, derrEsoril. 



ropietario de la cosa donada hasta la muerte del donante. Podía tam- 
gien ser pura y simple: el donatario era entonces inmediatamente pro- 
pietario; pero le era quitada la  propiedad si la donación caducaba 
(V. n.O 430 y nota 2); b) Cuando el donante se ha obligado por esti- 
pulación, el donatario no puede ejercitar la acción ex etipulatu sino des- 
pues de la muerte del donante, y contra sus herederos, pues sólo enton- 
ces es prefecta I:r. donación (Marcelo, L. 34, D., de mwt .  e.  donat., 
-*-r-.--. ". 
AAAIA, O ) .  

428.--Entre las modificaciones sucesivas aportadas al reginien de 
las donaciones entre vivos, unas quedaron extrañas a las donaciones 
wuwtis causa, otras les fueron aplicables. Las disposiciones de la ley Cin- 
cia parecen hechas sólo para las donaciones entre vivos, pues ningún 
texto señala su aplicaci6n a las donaciones mortis causa; y, adcmis, el 
donante encontraba casi siempre en su derecho de revocación una pro- 
tección suficiente contra liberalidades exageradas. ¿Estuvieron sujetas 
a la insinuación la:; donaciones mwt i s  cauao? Es un punlo oscuro. En 
fin, es dificil saber si la convención de donar nortie causa se convirtió 
bajo Justiniano en un pacto legitimo, como la  convención de donar 
entre vivos. La constitución por la que este emperador da fuerza obli- 
gatoria al pacto de donación está concebida en t6rrninos absolutos 
(L.. 35, 5 5, C.,  de donat., VIII, 54). Pero el texto de las Inatitueionea que 
refiere esta decis ih  es especial para las donaciones entre vivos (1, 2, 
de donat., 11, 7). Sin tomar partido en la  cuestión, nos limitaremos a 
hacer constar que carece de interes, pues algunos meses mis  tarde, en 
setiembre del 530, Justiniano reguló de una manera especial la forma 
de las donaciones mortia causa. Las dispensa de la  insinuación y las de- 
clara válidas con tal que sean hechas, verbalmente o por escrito, en pre- 
sencia de cinco t~st igos (L. 4, C., de donat. c. nort., VIII, 57). 

429.---Por esta Constitución, Justiniano quiso tambien cortar una 
cuestión hasta entonces dudosa: ¿habla que aplicar a las donaciones 
mortia c w a a  los principios del legado? E n  general, había prevalecido 
la asimilación (1). 

La misma capacidad era necesaria en el donatario mortia carraa que 
en el .legatario. L,a donación sólo se mantenía, como el legado, si d do- 
natario moría solvente; si no, los bienes donados n w t i s  cauea eran con- 
siderados como si no hubieran salido del patrimonio del difunto. E n  fin, 
estaba sujeta a la ley l'aldicia y a las leyes caducarias (2) .  Justiniano 
completó esta asimilación decidiendo de una manera general que las 
donaciones mortia causa y los legados producirían los mismos efectos 
y estarian sujetos a las mismas reglas. Sin embargo, las dos constitucio- 
nes han quedado aún, en razón misma de su naturaleza, separadas por 
diferencias importantes. La donación es independiente del testamento 
y puede producir en vida del donante efectos ciertos, aunque revoca- 
bles; el legado sigue la suerte del testamento y sólo tiene efecto despu6s 
de la muerte del testador. En fin, no creemos que, bajo Justiniano, la  
donación mutis  cnuaa haya sido nunca, como el legado. un modo de 
adquirir: ningún texto deciviso prueba que Justiniano haya tenido la 
idea de semejante reforma (3). 

42% (1 Uipiano. L. 37. r D.. de morl. c. donal.. XXXIX. 6: Iliud gencrolller memi- 
nisse oPoNdi1 donolionrs morlE &"m teclas legolis comDorolas: quodcumquc igitur 1" lego- 
iir /ilrii cd. ld in morlir causa donolionibus eril oecipiuidum. 

(2) Veame robrc estas diversas soluciones Paulo. L. 9. D.. de morl. e. dmal.. 
XXXIX, 6 y 1.. 35, r., D.. rod. Julinno, L. 17, D., .%d. Alej. Severo. L. 5. C.. ad lep. Fal- 
cid.. VI. 50. afin 22g 
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430.-De lo caducidad de las donaciones tmortis o m e m  y de a s  con- 
secuencias.-La donación morlis causa llega a caducar: a )  Si el donata- 
rio muere antes que el donante; b) Cuando, habiéndose hecho la dona- 
ción en vista de una probabilidad de muerte determinada, L.? donante 
se salva de ese peligro, y c) Cuando el donante revoca la donaci6n. 

La caducidad de la donación hace perder al donatario su derecho 
de crkdito, si la liberalidad ha sido realizada por estipulación. Pero las 
consecuencias son mas complicadas si ha habido dalio en provecho del 
donalario. Hay que distinguir dos hip6tesis: a )  Cuando la dnlio ha sido 
hecha bajo condición suspcnsiva, no hal~iendose realizado el aconte- 
cimiento que debe hacer perfecta la liberali~lad, pues que la donación es 
caduca. el donante ha permanecido propietario y puede reivindicar la 
cosa dada 1) b) Cuando ha habido dalio pura y simple, si el donante 6 ; ha  guarda o la posesión, pucde oponer la excepción de dolo a la re; 
vindicalio del donatario (Papiniano, L. 42, pr., D., de nwvl. c.  donal., 
XXXIX, 6 Pero si el donatario tenia la propiedad y la posesión, ¿cuál 
es el derec h. o del donantc? En principio, la propiedad no le vuelve de 
pleno derecho, purs en la epoca clasica no puede ser transferida ad 
tenipus. Pero la dalio ya no t ime causa y el donante puede ejercitar 
contra el donatario una acción personal. para obligarle a transferirle la 
propiedad de la cosa donada. Esta acción es la condictio ob rem dali, 

la operación cs considerada como un negolium áo u1 facias (Paulo, 
. . 36, $ 3, D.,eod.). Por consiguirnte, los derechos reales consenlidos 

por el donatario permanecen posibles de oponer al donante, quien, en 
caso de enajenación de la cosa dada, sólo obtiene su valor (Juliáno, L. 
19, D., eod.). Ulpiano parcce haber sido el primero que propiiso una 
solución más favorable a los inlereses del donante, como lo habia hecho 
igualmente con el vendedor en caso de mkiietio i>i diem; sostiene que se 
pucdc considerar la propiedad como regresando de pleiio derecho al 
donante, al cual permite, por consiguiente, ejercitar una rei aindicalio 
ulrlis oponible a los terceros (2). Esta doctrina parece haber triunfado 
en el Bajo Imperio, y esta definitivamente consagrada bajo Juslinia- 
no ( L .  26, C., de legal., V I ,  37.-V. n.0 161, inf ine ,  y notas). 

A p h d i c e  11.-De las donaciones e n t r e  cónyuges. 

431.-Las donaciones entre cónyuges son hechas por uno de los cón- 
yuges al otro doranto el matrimonio. Estas donaciones presentan en 
general un peligro: uno de los cónyuges pucdc abusar de su infioenria 
sobre el otro para oblenor de Al liberalidades y enriquecerse a su costa. 
Por esta razón, en nuestro Derecho actual las donaciones entre c6nyu- 
&!es están permitidas, pero son esencialmente revocables a voluntad del 
donante (art. 1.006, C. C.). Esta teoria produce poco más o menos el 
mismo resultado que la que ha  sido consagrada en el iiltirno estado del 
Derecho Romano, tras de fases diversas. 

1. Durante los primeros siglos de Roma, la manus acompañaba 
con frecuencia al matrimonio, y hacia imposible toda donación entre 
cónyuges, puesto que los bienes de la  mujer pertencclan al marido. 
Pero cuando la mujer no había caído i n  manu, las donaciones entre cón- 

tlnlniin. dondc oe dire que las dos inatltueiones wn arlmlluda% fcre p r  omril<i. Lo que dolo 
aun .iigar ii dilrrcneiui. 

430. 1 1 ,  1 Ip8;iiiu. L. 20. D.. de niorl. c. do,ial.. X X X I S .  u: S I  viiidtm qiiir s i r  donoull 
UI 6, I , I O ~  mrdii,trw. r m c  ,iiibrri.i cui rl,,nnruoi M: rlnv dubiu doiioror ~mrrir rrm ulniiiritrc ... 

1 L. m. b.. m1 (eoiiiiniiari6ni: si "pro 8ic 111 iim neme hriherel: redderel. i i  ewmlniis- 
-1. ,IP I,prPprp ~ i i . ~ :  llO~,,s~ d ~ ~ t , t d ,  in  pim M ~ I ~ > d C ~ e  donulo,;. .$i I,~YCI 
n > n l i y i s r l :  inlerini uiilcn, rl riii donolunt eal. Sed el s i  morlr propirnlw sil ¡s. cu, dondum 
esl. udl#ucquia dobil i n  rcm donuluri. 



yuges quedaron permitidas. Hasta parece que en esa epoca, en que los 
divorcios eran escasos. hablan sido vistas favorablemente, pues la ley 
Cincia cita al marido $ a la mujer entre las personas exceptuadas que 

. . ~ ~ ~ ~ ~ ~  .... ~, ~ .. ~..~. ~" ~ . ~~ 

ridad de la costumbre establecida bajo la inf luenchd& los jurisconsill- 
tos. se urohibieron las donaciones entre cónvuzes 11). Habia exce~ción 
en iavo; de ciertas liberalidades, a las qne n i  Se podian aplicar 10; mo- 
tlvos de la prohibición. Tales eran, por ejemplo, las donaciones ditior- 
t;i causa, hechas en el momento del divorcio, y las donaciones morlis 
causa, que no eran perfectas mhs que por la muerte anterior del donan- 
t e  y. por consiguiente, despufs de la disolución del matrimonio (U- 

.. -- .- -.-.-, ~~. ... = ~ ~ . -  ~ . ~~-~ 

cosa ha sido consurnida. el donante tiene una condiclio; hasta concurren- 
cia del enriquecimiento del donatario (2). 

El mismo derecho pertenece a sus herederos. Pero el cónyuge do- 
nante aueda libre de confirmar exnresamentc la donación: ya antes de 
morir, iransformando la liberalidad en donación morlis caüsa, bien en 
su testameiilo, bajo forma de legado. Este uso se generalizó en la prhc- 
Uca y preparó el establecimiento de un rfgirnen menos riguroso. 

3. Cn senadmoconsulto de Septlrnio Severo y de Antonino Caracalla, 
oratio Antonini. decidid que si el donante habia perseverado hasta su 
muerte en la voluntad de mantener la donación, y si moria durando aún 
e1 matrimonio, se harla valida de pleno derecho en el niomento del fa- 
llecimiento. Por tanto, mientras viva, queda dueño de prevalerse, como 
anles, de la nulidad de la donación; pero su silencio equivale a una roti- 
ficación ex rcsa y la liberalidad se hace inatacable para sus herederos (3). 
La dona& en¿e cónyuges se encontraba asi tratada como una libe- 
ralidad morl is  euuea, puesto que sólo se hacla valida a la muerte del 
donante; por consiguiente, se le aplicaron la mayor arte de las reglas 
de las donaciones morlis causa Y de los lezados (L. 3{ 5 1, D., de donat. - 
id., XXlV, 1). 

4. Justiniano aporta una última modificación a estos principios. 
Decide que la donación entre cónyuges, hecha valida porque el donante 
tia muerto sin haber cambiado de voluntad, debe ser tratada como ver- 

4Il. (1) Ulplano. L. 1. D.. de donol. Inl., XXIV. 1: Mnrióus apud nos rmpliim e& 
ne imer elrum el ~ m m m  dondones uolrrenl... ne muluo m o r e  lnuicun g>oliorrnlur...- 
Ad. I'iulo L. 2 d. 

(2, ~iplan:, 1.. 3, S 10. D.. dedonal. lnl., XXIV, 1: Scimdum es1 mlrm Ilo fnfwdlrlnm 
Ii8r.r uirtint el moren. donolionrm 181 lpso/ure nlhll valral qimi oclum cal... L. 5. S 18. D..cal.; 
I r )  d ~ n a l i ~ l b u i . . .  1 ~ 1 . e  clvlll impnlllls harlenuareuocolur donum ab eo eouc culdon<ilumrrl. u1 
11 quidcnr rriaffl re,. iuindicelur, si m s u m ~ l n  sil. rondicolur M m u s  quolcnui locul,lelior qulr 
roruiii t o e r ~ i  ral. 

(3) Ulpinno. L. 32. pr., D.. de donol. inl., XXIV. 1: ,L. 32. 8 2. D., d.: Al1 orallo .las 
rrx  rum pulden pul dannvll panciere kmdrm urro eripue, /orallom <idurrui uolunlolem 
suprunm ciui qui donault. d u r m  el a w u m  rase. 
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dadera donación entre vivos. Da además a la validez un efecto retroac- 

11.-De la dote. 

432.-1. Noción y desanollo histórico de la dote.-En elDerecho cli- 
sico, se entiende por dote el conjunto de bienes que el marido recibe de 
la mujer, o de otra persona en su nombre, para ayudarle a soportar las 
cargas del matrimonio (1). 

El uso de la dote parece ser muy antiguo; se justifica por varias 
razones. En el matximonio, la  mujer se hacta asociada del marido: par- 
ticipaba de su rango en la sociedad; era justo que contribuyera a los 
gastos de la casa. Por otra parte, la manutención y educación de los 
hijos no podfan quedar a cargo exclusivo del marido; la fortuna de la  
madre debia, como la del padre, darles medios de existencia. E n  fin, los 
hijos extraños a la familia civil de la madre no sucedfan mas que al 
padre: era, pues, útil que los bienes de la familia materna vinieran por 
su parte a aumentar la  herencia que estaban llamados a recoger. 

Estos resnltados eran naturalmente obtenidos cuando la  mujer, siendo 
 BU^ j u ~ i s ,  tenia un patrimonio propio; la nranus acompañaba al matri- 
monio, como era al principio la práctica más frecuente; todos sus bienes 
pertenecian entonces al marido, y formaban una especie dc &te en un 
sentido lato (Cicerón, Topic, 4). Pero era distinto cuando l a  mujer, 
siendo alieni j w i s ,  no tenia fortuna personal, o cuando, m i  j u ~ i s ,  no 
caia bajo la manus del marido. Así que, en tal caso, el jefe de la familia 
de la mujer, si ella era alieni j u ~ i s ,  la mujer misma si era suijuris, trans- 
feria al marido la propiedad de ciertos bienes; era la dote propiamente 
dicha. Estos biencs dotales eran adquiridos por el marido de una manera 
definitiva y, a su muerte, aumentaban uara los hiios la sucesión uater- 

por caer en desuso. 
Hacia mediados del siglo VI de Roma, el cambio de las costumbres 

trajo modificaciones en los principios de la dote. El divorcio, que pri- 
mero habia sido raro, se hizo más frecuente, y tuvieron que preocupar- 

48% (1) Dolc viene del griego a&<, que se deriva de Cribvir. dar, entregnr. Es. en 
efecto en su orisen un  verdadero donativo definitivamente ndqui?ido por el marido. Pero 
los jn~isconrultoi clarioos preocupador oon la idea de que el marido debe afectar los bie- 
nes dotales s las cargas del matrimonio y restituirlo$ eventualmente, no consideran Is,dote 
Como una ndquirici6n a titulo gratuito, como une verdadera donscibn. Cf. Ulpinno, 
L. 19, u., de oliiiq.. XLIV, 7: Er promissione dolis, non uidelur iueraliuo causo esse. sed 
quodamniodn credllor aul emplor inleiligilur gui dolcm pplil. 

N. del T.-indudablemente no Se conobe la dote sin matrimonio (Florentino, D., 
XXIII, 3, 3): pero casi con seguridad no del1i6 existir en los primeros tiempos, durante el 
regimen de la moiius, en el sentido t6cnieo. Parece, no oDstante. que respeoto a este punto 
se verific6 un cambio en los últimos tiempos de la República, o sea cuando la dote se nabia 
determinado juridieameiite, La interpretacidn de los jurbconsultw admiti6 que todo el 

atrimonio de la mujer pasase al  marido con la manus, pero no a titulo de propiedad &o- 
puta , ririo de dote. 

(2) Tal es el sentido de la antigiia regla formulada por Paulo, L. 1, D., de jur. dol., 
XXIlr, 3: Dolis musa perpetua esl, el eum noto ejus pui do1 ¡lo mnlrahitur u1 semper apud 
mcvilum sil. 

(3) Estos bienes, quedados fuera de la dote. eran llamados en las Geilias peeuiium, 
y enwe los griegos, m p i y i e p v u .  de donde liemos dicho bienes poraternolcs. Ulpiano, L. 9. 
5 3, de jur. dol., XXIII, 3. 



se de asegurar la existencia de la mujer repudiada, cuya dote quedaba 
en manos del marido. Se tomó, pues, la costumbre de unir a la cons- 
titución de dote una estipulación por la que el marido se comprometia, 
en caso de divorcio, a restituir a la mujer una cantidad determinada 
que representara la totalidad o una parte de la dote (4). 

Muy pronto, en ausencia de toda estipulación, la mujer repudiada 
tuvo otro medio de recobrar su dote: fu8 una acci6n especial, llamada 
r e i  wwim (5). Es probable que esta acción, como otras muchas, tuvie- 
r a  primero un caricter penal, y fuera destinada a castigar una repudia- 
ción injusta por parte del marido; pues ella es a menudo calificada de  
acción injusl i  repudii :Quintiliano, Deelam, 250). La pena podia ser 
inferior, pero no superior al total de la dote (6). Bajo la influencia de las 
costumbres, la acción rsi uxoriac se extendió en caso de disolución del 
matrimonio por muerte del marido. Desde entonces, no podia ya des- 
cansar sobre la idca de delito: se la consideró como sancionando una 
obligacih nacida yuasi ex contractu, y sc convirtió, en todos lo:; casos, 
en una verdadera acción en restitución. Es cierto que presenta este 
caricter, al menos al final del siglo w i  (Cicerón, Z'opic, 17 [66]',. 

No era bastante Iiaber consagrado el principio de la restitución de  
la dote. Habla aún que garantizarla contra las disipaciones del marido. 
Al principio del Iulperio lo exigía el interes mismo dcl Estado. Las cos- 
tumbres se hablan relajado; el número de los ciudadanos ingenuos 
dismiiluia. Augur;to quiso fomentar los matrimonios legítimos. Pero 
la mujer sin dote se casaba dificilmente. Era, ues, necesario asegurar 
a la mujcr viuda o divorciada la conservacióii c r  e su dote, para que pu- 
diera contraer iin segundo matrimonio (7). As1 es que una ley J u l i a  
vino a aportar graves restricciones a los derechos del marido sobre la 
dote durante el matrimonio. Fueron m i s  tarde completadas por Jus- 
tiniano, quien di6 a la mujer nuevas garantías. 

Así es como, bajo el reinado de Augusto, la dote ya no es aaquirida 
por el marido de una manera definitiva y perpetua. Su papel ha  termi- 
nado cuando el niatrimonio es disuelto en vida de la mujer, y su cons- 
titución misma ini lica la obligación de restituir (8). 

433. II. De constitución de la  dole.-l .  La dote puede ser 
constituida por la mujer misma, o por uno de sus ascendientes, o por 
un terccru. Si es dfida por el padre, o por un ascendiente paterno, aun 
a una hija emancipada, toma el nombrc de dote pro.fecticia (1); en los 
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demás casos es llamada adsenlicia.  A partir de Antonino Caracalla, la  
constitución de una dote se convirlió, para los ascendientes de la hija 
mi juris o bajo potestad, en una verdadera obligación sancionada por 
el Derecho civil (2). 

2. La dote es generalmente constitnida antes del matrimonio, y 
no es entonces válida más que si el matrimonio se realiza. Pero puede 
t a m b i h  ser constituida o simplemente aumentada durante el matri- 
monio (Paulo, S., 11, 21, 5 l.-Fr. Vat., 5 110). 

3. La convención de constituir una dote no es más que un simple 
pacto, y en el Derecho clasico no tiene nada de obligatorio. Para darle 
efecto, las partes tenian que recurrir bien a una daf io!  que hacia al ma- 
rido propietario de las cosas dotales, bien a una eslipwlaeión O a una 
dic l io  & l i s ,  que le hacia acreedor del constituyente (3). Los dos 
procedimientos eran de derecho común. Pero la mujer mi j u r i s ,  
su padre o su ascendiente paterno, podian sólo obligarse por las dict io  
do t i s  (V. n.O 335). En el año 428 de nuestra era, l'eodosio y Valenti- 
niano hicieron obligatoria la simple convención de dote, que se convir- 
tió en pacto legitimo, sancionado por la condielio ex 1ep;la dic l io  dot is ,  
sin utilidad en lo sucesivo, cayó en desuso (L. 6, C., de & l .  prom., \', 11). 

434.-111. Derechos del  mar ido  sobre l o  dote durante  e l  mabinionio.-  
1. Ilerecho anterior a Jus1iniano.-El marido es propietario dc la dote 
y, hasta principios del Imperio, puede disponer de ella a su gusto, ya 
consista en mueblrs o en inmuebles. Pero, bajo Augusto, se trata de 
poner los inmuebles dotaies al abrigo de las disipaciones del marido, y 
la ley J u l i a  de adul ter i ia  ha restringido estos poderes sobre los inmuebles 
constituidos en dote. 

a) Decide que el marido no puede enajenar el inmueble dotal sin 
consentimiento de la mujer (1). No puede tampoco gravarle con servi- 
dumbres. Esta disposición sólo se aplicaba a los predios itáiicos (2). 
Por otra parte, el marido conservaba el derecho de enajenar el inmne- 
ble dotal que habla sido estimado, de modo qne tuviera la elección de 
devolver. a la disolución del matrimonio, el inmueble mismo o la esti- 
mación (Africano, 1,. 11, D., de fund .  dol . ,  XXIII ,  5 ) .  En fin, la prohi- 
bición de enajenar sólo conceriiia a las enajenaciones voluntarias, y no 
impedia las necesarias, como la qne resulta del reparto provocado por 
un copropietario de l  inmueble dotai (3). 

La prohibición de la ley Julia tenia por sanción la nulidad de  la ena- 
jenación. Aunque los textos no precisan los efectos de esta nulidad, 
como lo hacen para las donaciones entre cónyuges, se admite general- 
mente que el marido, obrando solo, no puede transferir al adquirente 
la  propiedad del inmueble dotal, ni poner a este tercero en condición de 
usucapir (4). E l  inmueble no ha  cesado de pertenecerle y puede reivin- 

(2) Marcisno. D. 19 D., de ril. nupl.. XXIII, 2: ... Qai dolem dare non wliml, cr mnslb 
LWone dluorurn seue;i ei Anlonlni, prr proconsules proesidesque prouinelarum m"tnilur... 
A","*" -...... ". 

(31 ülpiano. IV, 1: Dos nul dieilur, aul dlur .  aul promilliliir. En el caso especial 
en qtie el marido era r!eiidor de la mujer, la dote paUia ser constituida mediante une remC 
sin" do driidn (Paulo. L. 41. S 1. D.. de jur. del.. XXlI l .  3: Accepli quoqw ialione dos mns 
liluiier. cum debilnri marilo acceplum lerolur dolis mnslilitendae eaiim. 

434. (11 Cayo. IL 8 ,61. Paulo, S., 11, 21. b, 5 2 Le e Julia de d ~ i 6 l i i s  eLweIur 
no dolale praedium inoritus lnuila urare dienel. La cslifica ie L e r  Julia de funda dalnii 
en la L. 1, U.. de fund. dol., XXIII. 5. 

( 2 )  A prsar de la duda emitida por Gayo (11. § 631. estas rertricoionea a los poderes 
del marido no se aplicaban s inr predios provinoialei. Es lo que prueban las Insliluciones de 
Jurliniano (Pr. 11, 8). conlirmndns por los Frapontor del bina¡ 5. 

(3) Tritonino, L. 78, § 4. U., de jur. dol., XXIII, 3. Gordi&m. 1.. 2. C., de {und. dol.. 
23.-Ad. Pniilo. L. i, U.. de jund. dol.. XXIII. 5. 

(4) Pnulo, 1.. 28, pr., D.. de ucrb. sign. L. 16. Pero la usucspidn empezada antes del 
matrhonio no en interrumpid= ni suspcndika (Tritonina. L. 16. D., de jmd. dol., XXI11.5). 
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dicarle (5). Pero esta solución sólo es provisional, pues la nulidad esta 
establecida en interes de la rrujer y para la conservación de su dote. 
Resulta de aqui que, para saber la suerte definitiva de la enajenación, 
hay que aguardar a la disolución del matrimonio. Cuando la dote debe 
ser restituida, la nulidad es cierta (6). La mujer se hace devolver el 
inmueble por el marido, si le ha recobrado ya; si no. le obliga o r la  acción Z: r e i  uxurinc a cederle la reivindicación contra el adquirente. ero ciiando 
el marldo guarda la dotc, la enajcnacibn es confirmada: no puede 8" reivindicar el inmuel>le, que queda en manos del adqtiircnte, y si le a 
recobrado ya, el adquirente puede obligarle a devolv6rselo (Marciano, 
L. 17, D., de fund. dul., X X l I I ,  5). La ratificacibn expresa de la mujer 
durante el matrimonio conlirma también la enajenación. 

b) Ademlts, el marido no puede hiprilecar el inmiieble dotal, aun 
con el consentimiento de  su mujer. La hipolcca es, en electo, m i s  rlguro- 
sa  que la enajenación: condiice a ella con lrecuencia, pero de una ma- 
nera desviada; la mujer puede t a m b i h  dejarse llevar demasiado Iácil- 
mente a consentirlo. 

Esta roliibición estaba, como la de enajenar, limitada a los predios 
Lt&licos (gr. del Sinai, 5). Pcro testaba declarada por la ley Julia? Aun- 
que Justiniano lo afirma en el Lódigo L 1, $ 15, V. 13) y en las Insti- 6 .  tuciones (Pr., 11. 81, varios aiitores lo a n  ncgado, a causa del silencio 
d e  Gayo y de  Paulo (V. n.o 431, nota 1). y porqiic la hipoteca no era 
conocida en Italia en tiempo de Augusto. Hacen de ello una consocuen- 
cia del Velryario, que prohibía a la mujer obligarse por otro. Para nos- 
otros. la g,rolii~icióu be hipotecar se deriva dc la ley Julia, sin haber 
sido una ispoiic~óii expresa suya. En electo, la prohibición de enajenar 
se aplicaba a la enajenación fiduciaria. hl4s tarde, cuando se practicó 
en Italia la hipotcca, se cxtendió naluralmcnte a esta nueva seguridad 
real, que conlicne en germen la enajenación; y la jurisprudencia. bajo 
la influencia de la idea de protcccióii qiie inspiró el Velcyano, agravó 
la prohibición de hipotecar, tratando como nula toda hipolrca con la 
que el marido ha gravado el fundo dotal, aun con el consentimiento de  
la mujer. 

2. Reformae de Jue1iniano.-Justiniano completó las disl~oslcío- 
nes d r  la ley Julia. Decidió que el marido no podría enajenar ni hipotc- 
car el predio dot;il, aun con el consenLimienLo de la miijcr, y extendió 
esta prohibicibn a los fundos provinciales. Asi se encontró consagrada, 
de  una manera al>soluta, la innlicnabilidad de la dote inmueble. Pcro el 
marido queda dtieño de enajenar e hipotecar los muebles ilotalcs, asi 
como los inmueblcs que ha recibido con estimación, y de los que puede 
devolver sólo el valor (1,. 1, $ 15, C., & rei uz., V. 13,). 

430.-1V. De la realilvción de la &le.-Hemos dicho cómo l a  dote, 
primero adquirida por el marido de una manera deliniliva, estiivo su- 
jeta mas tarde a la restitución, y cómo Iué asegurada esta restitución, 
primero por cauciones sancionadas por la acci6n c z  elipulolu, despues 
por la acción rci tizuriae (V. n.0 432). Nos queda por precisar en qu6 
casos debió ser restituida la dote, y a qu6 reglas estaban sujetas las 
acciones en restitución, primero en el Derecho clisico, luego bajo Justi- 
niano. 
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A )  Derecho clásico.-l. La mujer, o cualquiera otra persona que 
constituye la dote, es libre de estipular su restitución, cualquiera que 
sea la causa de la disolución del matrimonio. La dote es entonces Ila- 
mada mcepticia (Ulpiano, VI, 5 ) .  Pero si no se ha hecho ninguna esti- 
pulación de este ghero,  la restitución de la dote sólo es obligatoria en 
ciertos casos: a )  Cuando el matrimonio es disuelto por el divorcio o por 
la muerte del marido, la dote debe ser restituida a la mujer divorciada 
o viuda. Sin embargo, una disposición del edicto del pretor, llamada edic- 
to de alfe~catro, obligaba a la  mujer superviviente a optar entre la  restitu- 
ción de su dote y las liberalidades que su marido le habia hecho por tes- 
tamento (L. 1, 5 3, C., de rei ux.,  V. 13); b) Al contrario, cuando el 
matrimonio ha terminado por la muerte de la mujer, la dote queda en 
principio al marido. Sólo es de otro modo cuando es profecticia; vuelve 
entonces al padre que la ha constituido (1). Estas reglas son ya admi- 
tidas en tiempo del jurisconsulto Servio Sulpicio, a fines del siglo vrr 
de Roma (Labeón, L. 24, pr., D., solut. matr . ,  XXIII ,  3). 

Solamente después de la  disolución del matrimonio tenia lugar la  
restitución de la dote. Pero, por excepción, la mujer podia exigirla aun 
durante el matrimonio, cuando el marido se hacíainsolvente, hasta el 
punto de que la dote estuviera evidentemente comprometida (Ulpia- 
no, L. 24, pr.,, D., solut. matr . ,  XXIV, 3). 

2. La restitución de la dote podía ser obtenida, bien por la acción 
ex estipulatu, bien por la acción m i  uxoriae. 

La acción ex s t i p u l a f i ~  pertenecía a toda persona que, al constituir 
la  dote, habia estipulado su restitución. Era de estricto derecho; los 
mismos thrminos de la estipulación fijaban la medida de la obligación 
del marido o de sus herederos. La acción pasaba a los herederos del es- 
tipulante. 

La acción vei ccxoriae era de derecho común. Pero sólo era dada a dos 
personas: a) A la mujcr viuda o divorciada. Si estaba en potestad pater- 
na, era el padre de familia quien la ejercitaba con cl concurso de su hija, 
adjuncta fil iae persona (Ulpiano, VI, S 6); b) Al padre, si el inatri- 
monio se disuelve por la muerte de la mujer y la dote es profecticia. 
Es negada a cualquier otra pcrsona, aun a los herederos de la mujer, al 
menas que antes de morir no haya puesto al marido en demora de res- 
tituir la dote (Ulpiano, VI, §§ 4 y 7). 

La acción rei uxoriae era i n  bvnum e f  aequum concepta. El ab i t r o  
debía tener en cuenta la equidad en la medida más amplia, y la fórmu- 
la le autorizaba a ello dándole el poder de fijar para la condena quod 
rnelius aequiws er i t  ( 2 ) .  Sin embargo, la  jurisprudencia babia acabado 
por establecer reglas que fijaban las ventajas del marido demandado 
en esta acción. 

a) Tenía derecho de hacer ciertas retenciones sobre la dote en los 
casos siguientes: 1 . O  0 b  liberos, cuando quedaba cargado de hijos des- 
pues del divorcio sobrevenido por culpa de la mujer o del padre de fa- 
milia de la mujer (Ulpiano, VI, § 10). 2.0 0 6  mores, en caso de mala con- 
ducta de la mujer (3). La retención era mayor para el adulterio, más pe- 
queiia para los desórdenes menos graves (Ulpiano, VI, 5 12). 30 O b  im- 



S E G U N D A  P A R T E . - D E  L A S  O B L I G A C I O N E S  445 

penaae (4). Los g a ~ t o s  necesarios disminuyen la  dote de pleno derecho; 
lo que quiere decir que si la dote comprende cuerpos ciertos y dinero y 
el marido ha hecho gastos necesarios para la conservación de los bienes 
dotales, la  deuda de dinero es disminulda de pleno derecho hasta la 
concurrencia del gasto :Llpiano, L. 1, 2 y L. 5, pr., D., de imp. in res 
dot., X X V ,  1). En cuanto a los gastos útiles, que dan plus valía a la dote, 
tiene derecho a indemnización si la mujer lo ha consentido; si no, puede 
solamente quitar lo que ha agregado a los bienes dotales, pero sin dete- 
riorarlos {Pauio, L. 8, D., eod.). Este jus tollendi es el único recurso del 
marido en caso de gastos de mero lujo, que no aumentan el valor de la 
dote (Upiano, L. 9, D., eod.). 4.- Ob res atnotas, si la mujer ha separado 
cosas que pertenecían al marido y no las ha restituido (5). 

b) Gozaba del beneficio de competencia, gracias al cual sólo era con- 
denado en el límit,e de su patrimonio (Modcstino, L. 20, »., de re judio., 
XLII. 1 .  V .  n.O 806). 

c) En fin, a menos de cl&usula contraria, el  marido restituia la 
dote en tres plazos de un año cada uno, annua, bzma, lrima, die, cuando 
se trataba de cantidades de dinero o de cosas que se evalúan en el nú- 
mero, en el peso o en la medida, pues podía no tenerlas inmediatamente 
a su disposición (Ulpiano, VI, 8). Esta facultad no le era concedida 
para Los cuer os i i i ~ t o s ,  que hubiera debido conservar: tenia que res- 
titulrios sin f>cmo:k. 

Por su parte, la mujer acreedora de la dote tenla un privilegiun 
czigendi, en virtud del cual debla ser pagada sobre los bienes del marido 
con preferencia a los demas acreedores qiiirografarios. Pero los acree- 
dores hipotecarios se colocaban antes que ella (L. 12, pr., C., qui pol.. 
VIII, 18;. 

B) Reformas dt: Ju8tiniano.-Al mismo tiempo que completaba las 
disposiciones de la ley Julia y aseguraba la conservación de la dote in: 
mueble, Justiniano, por la misma Constitución del ario 530 (C., de rce 
w., V. 13', generalizó el principio de la restitución de la dote, y cred 
en provecho de la mujer qarantias especiales. 

1. E n  todos !os casos en que la restitución de la dote no ha sido 
expresamente estipulada en provecho del constituyente, Justiniano de- 
cide que se repute a la mujer como si hubiera hecho una estipulación, 
en virtud de la cual la dote debe ser restituida a ella o a sus herederos, 
cualquiera que sea la causa de la disolución del matrimonio (L. 1, 5 13, 
C., de re* m., V. 13). El marido, pues, está siempre obligado en lo suce- 
sivo a restituir la  dote. La mujer esta asimismo autorizada a acumular 
el total con las liberaiidades testamentarias del marido, pues el edicto 
de alterutro está abrogado ( L .  1, 3, C., eod.). 

2. Teniendo ¡lugar la  restitución de la dote en virtud de una esti- 
pulacibn expresa o presunta, s6lo se da contra el marido la acción ex 
8tipulatu. Jiistiniano suprime la cción rei uxoriae. Pero, ara no quitar 
a las partes las ventajas que les %aba, comunica a la accitn e= at:pulatu 
sus caracteres principales. Así: a) La nueva acción ex alipulatu es de 
buena fe (1, 29, 5 de act., IV, 6 ) ;  b )  El marido demandado conserva el 
derecho de retener el importe de sus gastos necesarios que disminuyen 
la  dote de lcno derecho; todas las demás retenciones son suprimidas 
f ,  8 37, i n j t i c ,  eod.); c) Goza del beneficio de competencia (1, 5 37, e0d.J; > En fin, Justiniauo, al crear una regla nueva, le concede un plazo 
único de un año para restituir la dote mueble. Los inmuebles no esti- 
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mados deben ser devueltos inmediatamente (L. 1, 5 7 ,  D., de re; u%., 
v. 1 3 1 ~  . . 

3T1.El Derecho cl&icooo daba a la mnjer, como hemos dicho, par? 
asegurar la restitución de la dote, m8s que un ptivilegium ezigcndt. 
Justiniano agregó garantias de una importancia excepcional. 

a)  El año 529 se preociipa primrro de ascgiirarle la restitucl6n de  
los bienes dotales ane existen todavia en la naturaleza. Pero la ron.;¡;- 

A - - ~ - ~ -  ~ ~ - .- . ... . . 
tución que promulga a este objeto es oscura. Parece haber vacilado 
entre la doctrina antigua 4iie hacia de la dutc nror>icdad del mariilo. v 

- 7  

una teorla que hubiera estado m i s  en armoiiii ccin los iiucvos princi- 
pies sobre la restitución de la dote, y que Iiiibiera consistido en coiicedcr 
al marido únicamente la administraciíin y el disfrute de la dote durante 
el matrimonio. qiicdando In propiedad de la miijer. Sin tomar partido 
entre estos dos sistemas Irgislativos, permite a la mujer: o considerarse 
como propietaria de los bienrs dotales aún existentes, y ejcrcilar para 
recobrarlos la acci6n rei sin di col;^. o prcscntnrse como acreedora y 
hacer valer sobre estos bienes un dcrechu de Iiipotcca preferente a todos 
los acreedores dcl marido, cualesqiiiera que sean (6\. 

b) Esta ventaja era insulicienle cuaiido la mujer sólo tenla dere- 
cho a la restitución de una dotc en dinero. pues podia ser adelantada 
por acreedores llipotecarius del marido. Asi que, en 530, por la consti- 
tucióii que regulaba el ejercicio de la acci6n ex slipidutv, Justiniano l e  
concede una hipoleea lácilrr sobre todos los bienes del marido (L. 1, 5 1, 
C., de vei ux.,  V. 13). Esta hipoteca se verilica a partir del matrimonio 
o de la constitución de la dote si esta Iia tenido lugar despues del casa- 
miento. 

Los acreedores hipotecarios anteriores a esta fecha podlan aun 
colocarse antes que la miijer y comprometer el papo de la dote. Xunie- 
rosas qiiejas drtcrmin;~ron a Justiniano a alimentar en proporciones 
exageradas una garanlhi ya perjudicial al credito del maridu. En 531 
decidió qne la hipoteca t8cita de la mujer seria privilegiada y pre- 
ferida a todos los acrecdorrs del marido, aun a aquclli~s cuya hipoteca 
era anterior al matrimoiiio (L. asaiduis, 12, C. ,  qui pol., V11, 18).  

Ap6ndicc.-Dc la donación "proptcr nuptias". 

436.-A la dote se une el estudio de la donación pmplcr nttptias. 
E s  una donación hecha a la mujer por el marido o por un tercero. con 
ocasión del matrimonio. 

Era desconocida en la época cliisica. Pero era ya costumhre que el 
novio hiciera a su novia rcgalos. que eran revocables si no se realizaba 
el enlace (1) .  MAS tarde. cn el siglo v de nuestra era, estas liberalidades 
se convirtieron en verdaderas donaciones Iirclias antes del matrimiiiiio, 
w l e  nupliae,  y sujetas a reglas proliias. Jusliiio decidió que a ejeniplo 
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de l a  dote, l a  donación anle nupl ias  podria ser aumentada durante el 
matrimonio. y Justiniano, complrtando la asimilación, permitió hacer 
la donación. bien antes, bien despues del matrimonio; dcsde entonces 
se la llama donación propler nupl ias  (1, 3, de donal. ,  11, 7). 

La utilidad de este uso fu6, sobre todo, de restablecer la igualdad 
entre los cónyuges y aumentar los recursos de la mujer a la disolución 
del matrimonio. lin efecto, el marido tenia la probabilidad de ganar l a  
dote a la muerte de la mujer; mientras la mujer sólo podia rerobrar su  
dote si sobrevivia al marido, y no tenla que esperar otras ganancias 
de supervivencia más qne las liberalidades del difiinto. La donación 
propler nupliaa fue para ella lo que la dote para el marido. Justiniano 
decidió tambifn, en 539, que sólo podia haber donación proplcr nupl ias  
si habla constitución de dote, y qiie era precisa la igualdad entre Las 
aportaciones de las cónyuges, como entre sus ganancias de supervi- 
vencia (Nov. 97, pref., y c. 1). . 

La donación propler nupl ias ,  ligada a la dote para formar un mismo 
rfgimen matrimonial, estuvo sujeta a reglas análogas. Asi: a )  Mientras 
dure el matrimonio tiene el mismo destino que la dote; sus rentas deben 
servir a procurar recursos a la familia. El marido ticne la administración 
y el disfrute de los bienes donados; pero la prohibición de enajenar o hi- 
potecar el fundo d.otal se extiende a los inmuebles comprendidos en la 
donación propler nwpline (Nov. 61) ;  b) A la disolución del matrimo- 
nio por muerte auierior del marido, la donación vuelve a la mujer como 
ganancia de  supervivencia. Esta restitución está garantizada, como la 
de la dote, por una hipoteca general. pcro no privilcgiada, sobre los 
bienes del marido (L. 12, 2 ,  C . ,  qui pul., V I I I ,  18). 

Capitulo 11.-De las obligaciones nacidas "quasi ex contraciu" 

4 3 7 . 4 u a n d o  una obligación es engendrada por un hecho licito, o 
una riianilcstación de voluntad unilateral, o aun por cicrtas relaciones 
independientes del hecho del hombre, pcro de tal suerle que no haya 
ni contrato ni delito, los romanos dicen que nace w n e i  c z  con1,arlu. 
Las hipótesis de cste genero son numerosas. Las Instilucionrs de Jus- 
tiniano citan las principales (1, & obl. r ,uas iezeonl i . ,  111, 27). Son: la 
gerlión & ncgocioa, la l d e l a  y In c u ~ a l e l a ,  la indivieidn, la oceylucidn & 
u n a  herencia, el pago de lo indebido. Pero hay otras de las que sólo in- 
dicaremos las mAs importantes. 

Los cuasi-contratos presentan, en general, analogia con los contra- 
tos. Asi, la gestión de negorioe se parece al mandato; la indivisión, a la 
sociedad; el pago de lo ind~:bido, al nt i . t :~um.  Cnos son sinalagni8tlros 
p,crfectos. conlo la indivisión: o imperfectos, como la gesti6n de ncgo- 
CIOS, la tutela o la curalela: las obligaciones que de ellos nacen son san- 
cionadas por acciones de buena fe. Los otros son unilaterales, como cl 
pago de lo indebido, y producen una obligación sancionada por una 
acción de derecho estricto. 

438.-Hay ge.esl;dn de negocioa cuando una persona administra vo- 
luntariamente los iicgocios ajenos sin hnbersclo encaigado. Resulta de  
ello una relación obligatoria análoga al mandato. El gerente. neguliorum 
geslor, debe rendir cuenta de su gestión al dueño, doncinua; por su parte, 
puede hacerse indimnizar por sus gastos. 
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El Derecho civil ha  sancionado estas obligaciones en interes general(1). 
E n  efecto, cuando una persona está ausente, sin haber dejado mandata- 
rio para velar por sus intereses, es a menudo muy útil que un tercero 
se encargue esponthneamente de esta misión, bien tomando su defensa 
si es perseguido en justicia (Ulpiano, L. 1, U., de negot .  gesl., 111, 5), 
bien administrando sus bienes. Pero, para que ninguna de las partes 
tenga que sufrir, es preciso que el gerente este seguro de hacerse indemni- 
zar de sus gastos, y que el dueño tenga derecho a pedir cuentas al que 
ha  gestionado sus ncgocios (1, 8 1, de obl.  quas i  e x  contr.  111, 27). 

Estas gestiones nacen de un acto de gestión, o de una serie de actos 
(Ulpiano, L. 3, 8 1 ,  eod . ) .  Pero no basta una inmixtión cualquiera en los 
negocios ajenos. Importa, pues, precisar cuáles son los elementos esen- 
ciales de la gestión de negocios, antes de ver sus efectos. 

1. Elementos & l a  gestión de negocios .  1. Es preciso que el gerente 
haya obrado en interes del dueño. El que no tiene por mira más que su 
propio interés no puede obligar al dueño para con él m i s  que en la me- 
dida del enriquecimiento que puede haberle procurado (Juliano, L. 6, 
9 3,  D.: de negot.  gest., 111, 5). 2. E s  preciso que el gerente baya obrado 
espontaneamente y sin saberlo la parte interesada. Si el dueño se lo h a  
encargado, hay mandato expreso. Si ha conocido la gestión sin oponer- 
se, hay mandato tácito. Pero si ratifica los actos del gerente, ¿se convier- 
te en mandato la gestión rcalizada? La cuestión parece haber dividido 
a los jurisconsultos (2). Puede ser, al fin, que el gerente haya obrado 
a pesar de la oposición formal del dueño. E n  este caso, no es dudoso que 
el dueño conserva el derecho de hacerle dar cuenta. I'ero el gerente no 
puede hacerse indemnizar. Es la solución que ha consagrado Justinia- 
no, según el parecer de la mayor parte de los jurisconsultos (L. 24, C., 
& negot .  gesl . ,  11, 19). 3) Es preciso, en fin, que el gerente haya tenido 
intención de crear entre él y el dueño una relación obligatoria. No hay 
gestión de negocios si ha  querido hacerle una liberalidad L 4, D .  
eod. ) ,  o si no ha hecho más que cumplir un deber de f a m k  (L. 2 j ,  
6 1, D.. e o d . ) .  

11. EfeotÓa de l a  gestión de n e g o c i o s . 4 o m o  el mandato, la gestidn 
de negocios crea una obligación a cargo del gerente, y puede tambi6n 
nacer otra a cargo del dueño. 

1. De l a  o b l i g w i d n  del ge?ente.---El gerente debe ejecutar completa- 
mente el negocio de que se ha  encargado, y dar cuenta de su gestión al 
dueño por los mismos procedimientos que el mandatario. E n  efecto, en 
l a  persona del gerente se realizan los efectos de los actos que ha tenido 
con un tercero; debe, pues, ceder al dueño todo lo que h a  adquirido. 
Responde no solamente de su dolo, sino de toda falta que no hubiera 
cometido un buen padre de familia (1, 5 1, i n  f ine ,  & obl ig .  quas i  e z  
conlr. ,  111, 27).  Su obligación es sancionada por la acción negol iorum 
gesloruln directa.  

- 

488. (1) Es probable que en caso de gestidn de negocios. como en caso de mandato. 
el pretor diera primero una aeei6n in forium (L. 3. pr., D.. de nepot. gesl., 111. 5. V. Lenel. 
Edil. perp., 1, p. 118). y que In occi6n in ius fuera concedida por el Derecho civil hacia el 
fin de la República (Cicer6n. l'opie., 17). 

(2) Ulpiano, L. 60, D., de rrg. jur.. L. 17: Semper q u l  non prohibe1 Pro se interuenirc 
mandare credilur. Sed c1 si quis rolum habueril quad gwlum e d  obslringilsr mondali oetio- 
"e. En sentido oontrnrio, Scnevola. L. 9, D., de negol. gesl.. 111. 5: ... Eril igilur el pos1 
rolihobilionem negoiiorum geslorum odio. El dueño, al ratilicar la gesti6n. reconoce en 
esto su utilidad: desde entonces el gerente puede obtener por is awi6n iiegoliorum gcslo- 
rum una indemnizaei6n igunl a la que procurarla la awi6n mandmi. No os rhl donde ests 
el interk de la roliieinn. ~~~ ~- 

Se ie hallaria mejor conslderondo: bien que la awi6n mandoti dirda era infamante 
o bien que ciertos Jurisconsulto. limitaban al dolo y a la ~ t n  grave la responsabilidad dei 
mandatario (V. n.' 391, c.). 



S E G U N D A  P A R T E . - D E  L A S  O B L I O A C I O N E S  449 

2. De la obligacidn del dueño.-El duefio esta obligado a indemnizar 
al gerente de sus gastos, pero sólo si eran útiles en el momento en que 
se hicieron (Lqpiano, L. 10, 5 1 ,  D., & negot. gest. 111, 5 ) .  Es una diferen- 
cia con el mandante, quien debe reembolsar al mandatario todos los 
gastos, 6tiles o no, hechos en el limite del mandato; cn efecto, los ha  aii- 
torizado de antemano. El duefio debe tambi6n descargar al gerente de 
todas las obligaciones que ha podido contraer con ocasión de la gestióii 
(Gaya, L. 2, U.. cod.) El gerente tiene contra 61, para obligarle, la accjón 
negot~orum geeturarn contraria. 

5 2--l>e la tutela  y d e  In curntela. 

439.--La tutela y la cwatela se acercan m8s a la gestióndenegocios, 
y son, como ella, la imagen del mandato. El tutor que gestiona los ne- 
gocios del upilo no ha contratado con 61. Su obligación de administrar 
resulta de ras funciones que le han sido impuestas, ora por el testamento 
del jefe de familia, ora por la ley, bien por la decisión del magistrado. 
Sin embargo, su gestión le obliga a dar cuenta alpupilo, quien, por su 
parte, debe indenimzarle de su$ gastos. Estas obligaciones son sancio- 
nadas por las acciones tutelae directa y contraria ( V .  n.O 119). Lo mismo 
sucede con el curador de un incapaz. No se ha  creado para esta hipó- 
tesis acción especial; se le aplican las acciones negotiorum gestwun 
directa y contraria (V .  n.O 132, 2). 

5 3.-De la indivisi6n. 

440.-€uando varias personas son copropietarias por indiviso de 
cosas determinada!!, O, de un conjunto de bienes, como una sucesión, 
es te  estado de indivisión o de comunidad crea entre ellas obligaciones 
que nacen puaai er wnfraefu fuera de toda convención. Estas obliga- 
ciones son las misnias para todos, como las que resultan de la  sociedad. 
Pero no tienen igual importancia. Una resulta necesariamente de la  
indivisión. Las otras son accidentales: pueden no producirse. 

1. La obligación que resulta de la comunidad es la de dividir. Nin- 
guno est6, en efecto, obligado a permanecer en la  indivisión. Esta regla 
se justifica a la vez por la libertad individual y por el interhs general, 
pues el estado de comunidad sólo engendra discordias y pleitos 1). Las 
partes pueden sólo convenir que permanecerán en la indivisión urante 
un tiempo determinado (Paulo, L. 14, 5 2 ,  D., con. diu., X ,  3 ) .  

A 
La obligación de dividir puede ser ejecutada amistosamente. Si dos 

copropietarios han hecha así una convención que regule el lote de cada 
uno, este pacto no es obligatorio, a menos que se le haya revestido de 
las formas de la estipulación. Pero si uno de ellos ha ejecutado la conven- 
ción, hay contrato innominado; el otro esta obligado civilmente (Her- 
mogeniano, L. 45, D.. & pact., 11, 14). 

Si las personas que estan en la indivisión no han podido entenderse 
para dividir amistosamente, cada una de ellas tiene derecho a provocar 
una partición judicial, ejercitando la acción comnuni dividundo, cuando 
se trata de objetos particulares indivisos entre copropietarios, o la acción 

fainiliae erciacundae, en caso de sucesión indivisa entre coherederos. La 
acción fomiliae er<iwndae es la m i s  antigua; se remonta a la  ley de 
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las XII tablas (Gayo, L. 1, pr., D:, f w n .  evcisc., X, 2). Ambas son per- 
sonales y de buena fe. El juez está investido de un doble poder: a) Puede 
hacer adjudicaciones, es decir, atribuir a cada uno de los coparticipes 
la propiedad exclusiva de los bienes puestos en su lote. Aquel a quien 
ha sido adjudicada una cosa es reputado como adquiriendo de los demas 
sus partes indivisas: obtiene la cosa tal como está, sujeta a los derechos 
reales con que está gravada (V. n.O 213) (2); b) El juez puede t a m b i h  
condenar a cada una de las partes a prestaciones personales para con 
los demás: por ejemplo, a pagar una cantidad de dinero a título de com- 
pensación (Ulpiano, L. 22, 5 4, D., farn. erezsc., X ,  2). 

2.  Es posible que nazcan otras obligaciones entre copropietarios 
eri el curso de la indivisión, en razón de la gestión de los negocios comu- 
nes. El que ha percibido la totalidad de los frutos de un fundo indiviso 
debe dar cuenta a los demás de sus partes; pero, en sentido inverso, tiene 
derecho a indemnización por los gastos necesarios o útiles que ha  hecho 
en inter6s común (Ulpiano, L. 4, 5 3, C09n. div.,  X ,  3). Todo copropieta- 
rio esta igualmente obligado a reparar el perjuicio que ha causado a los 
demás por su dolo o Falta al gestionar los negocios comunes. Pero sólo 
se exigen de él los cuidados que pone de ordinario en sus pro ios negocios, 
pues las cosas comunes son t a m b i h  suyas (Paulo, L. 25, f16, D., f m .  
ercisc., X. 2.-V. n.O 385, nota 7). Estas obligaciones son sancionadas 
por la acción commvni dividundo, o por la acción f m i l i a e  wciacundae. 
El juez de la acción de partición debe tenerlo en cuenta y pronunciar 
las condenaciones necesarias a su ejecución (1, 5 4, de nf. jud.,  IV, 17) .  

441.-De la  confusión de limites.-Se puede aproximar a la indivi- 
sión una Situación analoga, que se presenta cuando los limites de dos 
fundas contiguos se encuentran confiindidos, ya por accidente, ya a 
causa de las usurpaciones de uno de los propietarios sobre el terreno del 
vecino. Resulta para ellos la obligación de regular los limites de sus he- 
redades. Esta obligación nace quasi ex contractu. Esta sancionada por 
la acci6n f in ium regundorum (1). 

El juez de esta acción puede usar del derecho de adjudicatio para 
hacer los límites más claros y adjudicar a uno parcelas del terreno per- 
teneciente al otro (Ulpiano, L. 2, 5 1, D., f i n  reg.,  X ,  1 ) .  Puede tambi6n 
ordenar a uno que d6 al otro ciertas satisfacciones; or ejemplo: en 
caso de usurpación, restituir la porción invadida, con ros frutos (Paulo, 
L. 4, $ 5  2 y 3, D., eod.) .  En fin, puede condenar a una de las partes 
a pagar a la  otra una cantidad de dinero, ya como precio de una parce- 
la  que le ha sido adjudicada, ya por no haber obedecido la orden de 
restitución, o bien por haber causado por dolo algún perjuicio a su adver- 
sario (1, 5 6, de of .  jud.  (V .  17). 

5 &.-De la ndquisiciún de una herencia. 

442.-El heredero testamentario que adquiere una sucesi6n de pleno 
derecho, si es heredero necesario, o haciendo adición, si es heredero vo- 
luntario, se encuentra obligado a cumplir los legados contenidos en el 
testamento (V. n.O 595). Como no ha contratado con los legatarios, su 



obligación nace quaai exconlraclu (J., 5 5 ,  de obl.  quasi e z  conlv., 111. 27). 
Es sancionada por una acción de derecho estricto, la acción ex testa- 
mento. El heredero está t a m b i h  obligado a pagar las deudas del ,difun- 
to; pero su obligaci6n respecto a los acreedores hereditarios no tiene el 
mismo origen: continuador de la persona del difunto, esta obligado para 
con sus acreedores con el mismo titulo que el difunto mismo. 

g 5.-Del pego d e  lo  indebido. 

443.-Cuando una persona paga por error lo que no debe, es justo 
que el que ha recibido el pago no se enriquezca a su costa, y que este 
obligado a devolver lo que le ha sido pagado. Esta obligación nace quasi  
ex wnlro<:tu. Sin duda, ha habido acuerdo entre las partes; pero se han 
entendido para extinguir una obligación supuesta y no para crear una; 
la que rcaulta del pago de lo indebido es, pues, independiente de toda 
convención (1, 5 6, de obl .  quasi  ex conlraelc., 111, 27). 

Esta obligación es sanciouada por la condietio indebi t i .  Veamos a 
qu8 condiciones asta subordinada y cuáles son sus efectos: 

1. Condieiolu!s.-Se resumen en esta fórmula: indebitum per erro- 
rem solutum; es decir, que es preciso que se haya pagado lo indebido 
y que se haya agido por error (1). , , 

1. l fay i & b i h m  cuando la obligacrón, que ei pago estaba desti- 
nado a extinguir, no existia entre el aolvew que ha  pagado y e1 acci- 
piens ue ha recibido, ni según el Derecho civil, ni segiin el derecho na- 1 tural. fe  aquí aplicaciones de este principio: a) El que ha  prometido 
bajo condición, y paga pendente conditione, paga lo indebido, 1)-s la 
condición suspende la existencia de la obligación. Puede, pues, ejerci- 
tar la cvndiclio indebiti  si ha pagado por error (V. n.O 297. nota 3:. Pero 
cuando ha prometido a plazo, no se es menos deudor, y pagando antes 
del vencimiento, se paga lo que es debido (V. n.O 294, nota 3); b)  SI 
un deudor ha  pagado más de lo que debla, ha pagado lo indebido por 
todo lo ue excede al importe real de la obligación (PomponiO, L. 19, 
$ 4 ,  D., % cond. i d . ,  (XII, 6 ) ;  c )  El que sólo esta sujeto a una obliga- 
c16n natural, por ejemplo, por haber prometido intereses por un pacto 
unido a un mutuum, no puede ser obligado a pagar, pero debe: si ha  
pagado, aunque tuera por error, no tiene la condictio indebili  (L. 26, 
pr., D., erid.). El Derecho civil está conforme sobre este punto con el 
derecho natural, pues la acción que da está fundada en la equIdad,(Z). 

Se considera l.ambien qne hay i d b z l u m  cuando existe una obliga- 
ción, pero esta aralizada, en Derecho civil como en derecho natural, 
por una excepcifn perpetua. Tal es el caso del deudor que puede O oner P a la acción del acreedor la excepción de dolo, o la excepción de a ley 
Cincia (3). Pero es distinto: a )  Cuando la excepción perpetua de que goza 
el deudor nu tiene por objeto protegerle y procurarle su liberación, sino 
que este mes bien destinada a castigar al acreedor haciendo su acción 
ineficaz. Tal es la excepción del senadoconsulto macedoniano concedi- 

1m torrenos ~ ~ I t f v a d o r  (V. n.. 148 bls). Exte Ielto (de finr). sujeta en tiempo de la* aoclo- 
nrs de In ley a la (udicia pastulolio, era juzga& por tres &rl>itros. segon In ley de la? X I I  ta- 
blar; por iino solo. acgiin 1s loy Mnmllln, anterior e Clcerdn (De L~lib.. l, 21). Luando 18 
dlspuls fiaraha del Ilniile de los cinco ples y se extendia a otras partes del terreno (de loeo). 
habia que cnlplcar la rri uiiidisolio (Fronllno. DI mnlr. ogr., I 9. XLIII. 19, 'W). 

443. (1) l. $ 8, de obl. quesi a; conlr., 111. 27: ... ltem Ir &i quls pcr errorun non drbi- 
lum solail. qunri rr o>nlronu debere uidelur... 

(2) Trl~onlno. L. 84. D., de eond. ind.. XII. O; ... ~ e b i l i  ve1 non dcbili rolio In condih 
llene n<ilunillkr inlelli cnda d 

(3) ülpiano Fr. tst., S 2%: Indsblrum solulum accipimm non mlum .I arnnino non 
debeballtr, rol d'd pcr aliquarn empllonun peli non wlnolrral, id e s  ~ r p c l -  MPtioncm. 
Q W e  hg quopu. r w l i  poirri1 '1 puta WIWIU" mp1ione tul", S O l a r i l . "  
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da al hijo de familia que queda obligado naturalmente: si paga, paga 
lo que debe (Marciano, L. 40, pr., D., de cond. ind., XII ,  6); b) Cuando 
el deudor sólo goza de una excepción temporal; pues entonces es trata- 
do como un deudor a plazo (Papiniano, L. 36, D., eod.).  

2. El pago de lo indebido no obliga al que lo ha  recibido más que 
si ha sido pagado por error. Cuando se paga a sabiendas lo que no se 
debe, se reputa hacer una liberalidad al accipiens, y no puede recobrar- 
se lo que se ha  dado (4). Pero no todo error puede servir de base a la 
reclan~ación de lo indebido. Hay dos clases de errores: el error de hecho 
y el error de derecho. Si un deudor paga doscientos, creyendo haberlos 
prometido por estipulación, cuando no ha prometido más que ciento, 
es un error de hecho. Si un heredero paga por completo los legados que 
agotan la sucesión, iqnorando que puede retener el cuarto según la ley 
Faldicia, es un error de derecho. Es, pues, cierto que el error de hecho 
da lugar a la reclamación de lo indebido, con tal que no sea demasiado 
rudo e inexcnsahle (Paulo, L. 9, 5 2, D., de jur. e t fac t . ,  XXII,  6 ) .  Pero, 
en cuanto al error de derecho, los jurisconsultos no estaban de acuerdo. 
Papiniano admite que no puede servir cuando se quiere adquirir o rea- 
lizar una ganancia, como en materia de usucapión; pero que puede ser 
invocado útilmente cuando se trata de evitar una pérdida y se quiere 
ejercitar la condictio indebiti  (L. 7, D., eod.).  Esta opinión no ha preva- 
kcido y, en principio, el error de derecho no puede autorizar la con- 
d:ctio indebiti  ( 5 ) .  Habla excepción en favor de los menores de veinti- 
cinco años y de las mujeres (L. 9, pr., D., eod.).  

3. Si estas condiciones esenciales se encuentran reunidas, si hay 
indebitum per ewomm solutwm, la condictio indebiti  puede ser ejercita- 
da, salvo en un caso: es cuando la deuda, que el aolvens ha pagado por 
error, es de las que implican una condena al duplo contra el deudor, en 
caso de denegación. Tal es la obligación sancionada por la ley Aquilia, 
y la que resulta, en la época cl6sica, de un legado per d m n a t i o n e m  que 
tenga un objeto cierto (6). Esta solucibn es dificil de justificar. No se 
puede decir que el solvens ha querido transigir, pues ha  pagado por 
error, es decir, creyendo deber; y, además, la transacción estaba precisa- 
inente prohibida para las deudas de este genero (Paulo, S., 1, 19, § 2). 
Acaso los jurisconsultos han pensado que el error era inexcusable en 
semejante caso. 

11. Efectos.-La obligación nacida del pago de lo indebido tiene 
por objeto la restitución de lo que se ha pagado indebidamente, ya se 
trate de cantidades de dinero, o de cosas determinadas, o de un hecho 
realizado por el cual el 80lien.S reclama una indemnización. La condictio 
indebili que sanciona esta obligaci6n será, pues, según los casos, ya una 
condictio cmtze credifoe pecpmiae, ya una condiotia tritica7ia, bien una 
r n m l i i r f i o  in,.s*ti -- .. -.-..- .". 

El demandado es tratado con más o menos rigor según que sea de 
mala o de buena fe: a) Si es de mala fe (7), debe devolver primero la 
cosa aoe le ha sido Drcstada. o su valor cuando la ha consumido o enaie- 
nado.&o cuando hauerecido: Debe además restituir todos los accesorios 
y los'frutos, aun los'que ha descuidado de percibir. Pero cuando la obli- 
gación tiene por objeto una cantidad de dinero, no debe los intereses, 

(4) Pnulo. L. 53. de reo. jur. 1.. 17: Culus per errorern doti repelito esl. ejus corisullo 
dati donolio esl. Ad. Elpiano, L. 1, 5 1. D., de rand. ind., XII, 6. 

( 5 )  Paiilo, L. 9. pr., D., de jur. e1 lael.. XXII. 0: Regulo os#: jurir puidern ignoronliom 
cuiquc nocrre. jueti wro ignorantiam non n m r e .    d. Constantino, L. 10. C., de jur. d 
fad.. 1, 18.-Año 306. 

(6, cf. ,Gayo, 11, g 281. Dlocleciano. L. 4. C.. de mnd. ind., IV, 5. año 298. 1. 5 7. 
de obl. guasa ez mntr., 111, 27. 

(7) El aecipions de mata fe era tratado corno un ladr6n y expuesto a la eondiclio /u?- 
riuo. Scuevola, L. 18, D.. de mnd. Iitrl.. XI11. 1). 



porque el juez de la wndiet io  cerlae wedilae pecuniae no uede coinpren- B der en la condena ningún elemento fuera de la cantida reclamada (8); 
b) Si es de buena fe, sólo debe dar cuenta de su enriquecimiento el dla de 
la l i l is-wntestntio (Paulo, L. 65, 5 8, D., de cond. i d . .  XII ,  6).  Por consi- 
guiente, cuando ha recibido en pago un cuerpo cierto que h a  perecido 
por caso fortuito, queda liberado (9). 

444. Las hipótesis que acabamos de estudiar no son las únicas en 
quc n a d a  una obligaci6n en Ucrecho Romanoquasi ex wntractu.  He aqui 
otros ejemplos: 

1. De la  oblrgación fundada sobre u n  enliquecimiento s i n  ea«aa.- 
El principio de equidad, que habia hecho sancionar muy pronto la obli- 
gación nacida del pago de lo indebido, recibió otras aplicaciones, y en 
la epoca clásira se admite frecuentemente la existencia de una obliga- 
ción, nacida quaai nx eonlraclu, a cargo de la persona que se ha  enrique- 
cido sin causa a costa de otra. 

Esta obligaci6n esta sancionada por una condietio, cuyo nombre 
varla según los c:asos: a) La condictio ob rem da t i ,  cuando se ha hecho 
una datro en vista de una prestación equivalente, que no ha sido ejecu- 
tada (V. núms. 403.404 y 407); b) La  condictio ob t w p e m  c a u a m ,  cuando 
se h a  hecho una prestación por una causa inmoral por parte del acci- 
picna solamente (V. n . O  285, i n  tv); o b  injustam caueam, si la presta- 
ción tiene una causa illcita, pro ibida por el derecho positivo: es dada, 
por ejem lo, contra el poseedor de mala fe, a razón de los frutos que ha 
consurni ¿' o (L. 3, (C., de w n d .  ex lege, IV, 9 ) ;  contra el acreedor prendista, 
en el mismo caso (L. 4, 5 1, D., de ~ e b .  cred. X I I ,  1 ) ;  c) La  condictio 
jurl iva,  concedida a la víctima de un robo, para hacerse restituir la cosa 
robada o su valor (V. n.O 452, 3); d)  E n  fin, la condictio eine cauea, 
cuyos precedentes no son mas que variedades, ha  terminado por ser 
dada en un gran número de casos en que ha habido una pres tacih  sin 
causa, o por una causa que ulteriormente ha  cesado de existir, y en 
donde, por consiguiente, el accipiens se encuentra enriquecido a costa 
ajena (L. 1, 2, C . ,  de cond. sine c. ,  XII ,  7). Así es como puede ser eJer- 
citada por un dcudor obligado sin causa, para obtener su liberación 
,V. n.* 285); por el propietario de una cosa contra el que la h a  consurni- 
do de buena fe n:p 347, b)! y en otras varias hipótesis. 

2. De l o o b  zqacwn de exhzbw u n a  coaaque se detiene.-L-na persona 
puede tener iuterbs pecuniario en que le sea exhibida una cosa a fin de 
reivindicarla o hacer valer sobre esta cosa un derecho de otra naturale- 
za (1). E n  este caso, el detentador de l a  cosa esta obligado a exhibirla, 
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y esta obligación, que parece nacida quasi ex oonfracfu, esta sancionada 
por la acción ad exhibendurn. La misma acci6n puede ser ejercitada contra 
el que se ha puesto por dolo en la imposibilidad de hacer la  exhibición 
destruyendo la cosa o entregándola a un tercero (Juliano, L. 9, D., ad 
exhib., X ,  4 ) .  Siendo arbitraria esta acción, el juez ordena al deman- 
dado la exhibición de la cosa. Si el demandado obedece, es absuelto. Pero 
si se niega a ejecutar la orden del juez, o si se ha puesto por dolo o culpa 
en la imposibilidad de hacer la exhibición, es condenado a una cantidad 
de dinero. La condena es más o menos rigurosa, según el demandado sea 
de buena o mala fe (Paulo, L. 2, 1 ,  D. ,  de i n  l i t .  jur.,  X I I ,  3). 

3. De la  obligaeidn de restituir la  dote.-Si la restitución de la dote 
ha  sido estipulada por el constituyente, la obligación del marido o de 
sus herederos nace del contrato de estipulación. Pero cuando la resti- 
tución es debida a la  mujer, sin que haya habido estipulación, la obli- 
gación nace quasi e x  contraetu, y es sancionada por la  acción rei uzo- 
riae (Veanse núms. 432 y 435). 

Capitulo 111.-De las obligaciones nacidas "ex delicto". 

l.-Generalidades. 

446.-E1 delito es un hecho ilícito, una infracción castigada por la 
ley. Los romanos han considerado el delito como una fuente de obli- 
gación civil; pero las consecuencias no han sido nunca las mismas que 
en nuestro Derehco moderno. Hay que hacer, a este respecto, una dis- 
tinción, que parece remontarse a los primeros siglos de Roma, entre 
los delicta privata y los delicta publica. 

1. Los delitosprivadosconsistian en hechos ilicitos que causaban un 
daño a la propiedad o a la persona de los particulares, pero sin turbar 
directamente el orden público. 

La ley de las XII tablas p~eveia  y castigaba cierto número de estos 
hechos. Algunas disposiciones llevan todavía las huellas de un estado 
social anterior, en que la victima del delito se hacía justicia ejercitan- 
do su venganza sobre la persona del culpable. La ley se limita, en efec- 
to, en ciertos casos, a regular esta venganza. El ladrón cogido en el hecho 
era vapuleado o azotado y atribuido como esclavo al robado Gayo, 
111, S 189). Para ciertas injurias pronunciaba la pena del talión {Gayo, 
111, 223). Pero muy frecuentemente atestigua una civilización mhs 
avanzada, sustituyendo. a la  venganza privada una pena pecuniaria, 
que es un verdadero rcscate pagado por el culpable. 

En resumen: los decenviros sólo intervenían para limitar la ven- 
ganza de la parte lesionada y darle una forma menos bárbara, reempla- 
záudola por una multa. Es lo que explica los caracteres de la represión, 
tal  como estaba entonces organizada: a )  A la parte lesionada sólo perte- 
nece el derecho de perseguir al autor del delito. Su acción va a dar en 
una condena pecuniaria cuyo importe es entregado por el demandado; 
b) La pena se mide por el resentimiento de la victima más que por la 
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culpabilidad del agente. Asl, el ladrón es castigado más severamente 
cuando es cogido en el hecho (V. n.o 451); e) En fin, el legislador, al 
fijar la multa debida por el culpable, no se ha  preocupado, al menos en 
general, de la reparación del perjuicio; es una especie de composición 
legal con que tiene que contentarse la victima (1). 

Despues de la  ley de las X I I  tablas, las leyes penales y la jurispru- 
dencia consagraron y desarrollaron poco a poco un sistema más perfec- 
cionado. Por una parte, se tuvo en cuenta, en una medida mas lata, la 
intención criminal en el autor del delito; por otra parte, la pena fu6 
mejor proporcionada. al daño causado. Pero siempre es a la parte perju- 
dicada a quien queda el derecho de obrar contra el culpable, segun las 
reglas ordinarias del procedimiento civil (2). 

Sin embargo, bajo el Imperio se sintió la necesidad de reprimir 
ciertos delitos privados de una manera m&s en6rgica. En varios casos 
se permitió a la parte lesionada ejercitar, a su elección, contra el autor 
del delito, bien la acci6n civil ordinaria, bien una persecución criminal 
que implicaba penas especiales (CJlpiano, 3, D., de p r i v .  delict., XLVII, 
1 ,  y L. 92, D., de purt. XLVII, 2). 

2. Los delitos públicos eran lo que atacaban directa o indirecta- 
mente al orden público, o a la organizacióii política, o a la seguridad del 
Estado. Daban lugar a una persecución criminal, ejercida según las 
regias propias, delante de una jurisdicci6n especial. El derecho de in- 
tentar esta persecuci6n estaba abierto a todo ciudadano, aunque de 
hecho sólo los personajes de cierta importancia osaron asumir el papel 
de acusador. Los procesos que tendian a reprimir estos delitos eran Ila- 
mados crimina o judicia publica (1, pr., y 5 1, de publ. jud., I\', 18). 
Leyes penales fijaban para cada delito público penas más o menos graves. 

El estudio de los delitos públicos es extrano al derecho privado. No 
vamos a tratar más que de los delitos privados, considerados como crean- 
do obligaciones a cargo del culpable y en provecho de la parte lesionada. 

446.-En el Derecho clásico, la obligación nacida del delito tiene por 
objeto el pago de una pena pecuniaria, que s610 es algunas veces el equi- 
valente del perjuicio causado, pero que con frecuencia le es superior y 
enriquece entonces al demandante. Esta obligaci6n difiere bajo varios 
aspectos de la que nace de un acto licito, como un contrato. 

a )  Se forma siempre re, es decir, por la realización de un hecho 
material. La interición no es nunca suficiente para que haya dclito (J., 
pr., de obl. 9uae e:r del., IV, 1); 

b) Las únicas personas que no pueden obligarse por delito son las 
que no son respoiisables de sus actos. Son, primero, los locos: no se obli- 
gan por sus delitos m& que si han obrado en iin momento lucido; luego, 
los impúberos en infancia, cuya inteligencia no está aún desarrollada. 
En cuanto a los que habian salido de la infancia, pero que no eran aun 
púberos, se apreciaba en el hecho el desarrollo de sus facultades. S610 
se obligaban aquellos que, por su razón, se acercaban a la lmhertad, 
puberlali p.mimi. Los otros, infanliae proximi, no eran más respousa- 
bles que los Dnfamlos (Gayo, 111, j 208);. 

c) EL objeto de una obligaci n nacida de un delito consiste siem- 
pre en La datio de una cantidad de dinero determinada, y 

- 
4 (1)  A \.eres. al" smbmo. cuando el dHno no Iia parezldo bi>tsntc @.va pa" 

cxeitar el rarntiniieitto do la vietimn. la ley no obllxn al aiilor del dclito r n b  que a r w a -  
rar el dano. nozium snrarr .  ..-<:l. L .  5. U.. n e q u d  m la. n u l l ,  X L I l I .  S.-¡.. 9. de in-d.. 
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d) E n  fiu, las obligaciones nacidas de los delitos se extinguen en 
principio por la muerte del deudor; los herederos del culpable no están 
obligados. Pero aquellas sobreviven a la capi t is  deminutio del autor del 
delito (1). 

447.-Las Instituciones de Gayo y las de Justiniano no citan más 
que cuatro dclitos privados: 1. El  Juvtum. o hurto. 2 .  El  daño causado 
injustamente y castigado por la ley Aquilia, dmmnum in jur ia  datum. 
3. El  robo y el daño acompañados de violencia, bona v i  rapta.  4. La  
injuria, in jur ia  (Gayo, 111, 5 182, 1, pr., de obl. guae ex &l. ,  IV, 1). 
Pero hay otras menos importantes (1). Se pueden citar como e~emplos: 
e l  delito de corrupción de esclavo; la acción awvi  corrupti implicaba una 
condena del duplo del daño (1, 5 23, & act., IV, 6); el delito comistente 
en cortar árboles ajenos, sancionado en virtud de la ley de las X I I  tablas 
por la acción de arboribus aiccis is  (Gayo, IV, 5 ll), que encerraba una 
pena de 25 ases por árbol, y en virtud del edicto del pretor por la acción 
mas amplia arboruni. furt im caeeamm, con condena del duplo (L. 7, 
B., arb.  J w f .  caes., XLVII,  7 

Nos limitaremos a estudiar cuatro delitos principales. 

5 %-Del "turtum" o hurto. 

(1, de obligat. ,  quae ex deliclo naac.. V. 1.) 

448.-1. Noción y e l e m n t o s  del h w t o  (l).--El hurto era, en Derecho 
Romano, el manejo fraudulento de una cosa contra la voluntad del pro- 
pietario, con intención de sacar beneficio de la cosa misma, de su uso 
11 de su posesión (2). Este delito supone la reunión de las condiciones 
siguientes: 

1.8 Es preciso un hecho, contrectafio rei,  es decir, el acto de coger 
una cosa para apoderarse de ella, y t a m b i h  el hecho de.apropi&rsela, 
de disponer de ella (Gayo, 111, 195). Asi entran en el f u r f u m  no sola- 
mente la sustracción de la cosa ajena, sino tambien el acto del deposi- 
tario que se niega a restituir al propietario el objeto del depósito. 

2.. Es preciso que al hecho se una la intención fraudulenta, el ajfec- 
tus  fiwandi, es decir, la conciencia en el ladrón de obrar en fraude de 
los derechos de un tercero y coinei.fr un hurto. No hay, pues, hurto si 
se quita l a  cosa ajena creyendo tener derecho (1, 5, de u a c a p . ,  11, 6). 

3.0  Es preciso que el acto haya sido realizado contra la voluntad 
del propietario, invito domino. Aun cuando al apoderarse fraudulenta- 
mente de una cosa se ha  creido obrar contra la voluntad del propieta- 
rio, no hay h w t o  si en realidad el propietario lo consiente (Gayo, 111, 
5 198.-1, 5 8, ht. ) .  

4 .  E n  fin, es preciso que el autor dcl acto teng,a intención de sacar 
provecho, lucri Jmiendi p a t i a .  Si ha  querido perjudicar a otro, pero 

446. , (1) Ulphno. L. 2, 8 3, D., de cap.  miri., IV, 5: Nemo deliclfs eruilur puomuis 
copile minutus sil. 

447. (1) Estos delitos estan casi todos mencianadoi en o1 Digesto. a eontinuscidn 
del funum, en el libro XLVII. tltulos 3 a 21. 

448. (1) El furiiim no corresponde exactemonto n nuestro delito de hurto; es m& 
lato. En nuestro Derecho, el hurtoconsiste en la rustraooi6n de la cosa robada (=t. 379, 
C. P.). El fiirlum comprende no solamente c1 Iiurto propiamente dicho, sino el ebnso de 
confianza y tnmbiCn la ocuitaci6n ( V e m e  n.f 441. nota 7: 448, 1, y 4533.. 

( 2 )  Pauio, L. 1, B 3,,D:. de fwl., XLVII, 2: Fiirturn es1 ~nlreclot to rai roudulosa, 
lum focicndi ornlia. "el ioaius rel. uel eiiam !iras &ir oossessionisw. Gavo. {II. 8 195. 
Furrum oirlem"fi1 ... Benerililsr e"& & r m  alic&ni'&dio domino mnlrec"lai. Lo. &toa 
proponen varias etimologins de furlum, hurto. y de fur, ladrón. Estas palabras vienon. 
sin duda. de ferre. aliforre. como In oalabrn a ieza  i,fiiiio. Indr6n. viene de u,ioiv.-Paulo. 



sin lucrarse, puede hacerse culpable de otro delito, pero no hay hurto 
(L. 27, 5 25, D., ait leg. Aquil., IX, 2). 

En general, el ladrón quiere apropiarse la cosa robada. Pero es po- 
sible que no piense atribuirse más que el uso o la posesión. Se dice que 
hay hurto de uso, fwtvrn usus, cuando una persona que detiene la cosa 
ajena hace de ella un uso illcito; tal es el caso del depositarlo que usa 
fraudulentamente de la cosa depositada (Gayo, 111, 55 196 y 197). 
Hay hurto de po:resión, furtum possessionis, cuando un deudor quita 
a su acreedor la cosa que le ha dado en prenda, o cuando un ropieta- P rio quita una cosa que le pertenece al que la posee de buena e (Gayo, 
111, 5 200). En semejante caso, no es la cosa ajena la robada; es el pro- 
pietario mismo quien comete el hurto a costa de un tercero, y no puede 
quitarle m4s que la posesión. 

449.-11. Del objeto del kmlo.-Pueden ser objeto de un hurto los 
mueble8 wporales .susceptibles de propiedad privada. No podría haber 
delito de hurto: a) Ni para los inmuebles. La cuestión habla sido con- 
trovertida, y los sahinianos eran de parecer contrario; pero su opinión 
no ha prevalecido (Gayo, 11, 5 51); b) Ni para las cosas no suscepti- 
bles de propiedad privada, como las cosas divini juris, las cosas públi- 
cas. Su protección estaba asegurada por otros medios. Leyes especiales 
hacían de su violación delito público y pronunciaban contra los culpa- 
bles penas muy sevaras (1, $ 9, de publ. jud., IV, 18). Lo mismo sucedla 
con el rapto y el secuestro de personas libres (1, 5 10, eod.); c) Ni para 
las cosas incorporales, que repugnan por su naturaleza misma a la idea 
del hurto. 

460.-111. Dr las coneecuomias del hurto.-El efecto directo del 
hurto es crear a cargo del ladrón una obligación nacida del delito, y que 
tiene por objeto, en el derecho clásico, el pago de una multa m4s o menos 
grande. Esta sancionada por una acción penal, la  acción furti. 

La vlctima del hurto tiene tambien otras acciones para obtener la 
restitución de la cosa robada o de su valor, rei persequendae causa. Aun- 
que dadas con ocasión del hurto, no nacen del delito, sino del hecho de 
que el propietario ha sido despojado de una cosa que le pertenece. 

461. A) De la obligación nacida del hurto y de la acdn cfwt&- 
La ley de las X I I  tablas castigaba rigurosamente el hurto. Para el hurto 
man;fsesto, es decir, cuando el ladrón era cogido en el hecho, pronuncia- 
ha una ena capit:al (1). Despii& de haber sido azotado, el hombre libre 
era atriguido como esclavo a la vlctima del hurto; el esclavo era preci- 
pitado de la roca Tarpeya (2). En cualquier otro caso, el robo cra m n  
rnanife.de, y la acción furti no arrastraba contra el ladrón más que una 
condena pecuniaria del duplo. La pena del hurto manifiesto era de- 
masiado severa. En fecha incierta, el pretor instituyó una multa del 
cuAdruplo (Gayo, 111, 5 5  189 y 190). 

Despues de esta reforma, el hurto no c reaya  a cargo del ladrón más 
que la obligación de pagar una multa. La acción fuvti, que sanciona 
esta obligación, e:; civil y del duplo, en caso de hurto M manifieato: 
pretoriana y del c:uAdruplo, cuando el robo es manifieato (1, 5 5 ,  hl . ) .  
Por lo demás, se acabó, despues de controversia, por adnlitir la opinión 
de los jurisconsultos, que consideraban el hurto como manifiesto, no 
sólo cuando el ladrtin era cogido en el hecho, sino también cuando era 
sorprendido, a6n cargado con la cosa robada, antes de llegar al lugar 
donde queria llevarla (Gayo, 111, 5 184.-1, 5 3, ht.). La acción furti 
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era siempre perpetua (Gayo, IV, 5 111). y arrastraba para el culpable 
la nota de infamia. 

Nos queda por indicar cómo se calculaba la condena, contra quien 
y por quien podia ser ejercitada esta acción. 

1. La cantidad que debe ser duplicada o cuadruplicada, para formar 
el importe de la condena, representa el interes que tenia el demandante 
en no ser robado (3). Este interés no puede ser inferior a la estimaci6n 
del objeto robado en el momento del hurto. Pero puede ser superior, 
pues al valor intrhseco de la cosa se unen a menudo otros elementos; 
asl, cuando es un esclavo instituido heredero quien ha  hurtado, hay que 
tener en cuenta el valor de la sucesión (Ulpiano, L. 52, 28, D.,  de furl., 
XLVII, 2 ) .  Por otra parte, si la cosa hurtada adquiere una plus valía, 
hay que estimar el interés del demandante según el valor mas alto que 
haya alcanzado después del hurto (L. 50, pr., i n  fine, D., eod. 

2. La acción j w t i  se da: a) Contra el autor del delito. Si kay varios 
ladrones, cada uno esta obligado por el toda, y la multa es debida tantas 
veces como culpables hay (L. 76, 1, in jine, D. ,  eod.); b) Contra cada 
uno de los dmplices.  El cómplice es el que ha participado en el delito 
ope et  conailio: quien ha prestado al ladrón una asistencia material, 
opa, con la voluntad, consilium, de cooperar al hurto (4). S610 es posible 
en la acción jurti nec lnanifesli (L. 34, D.,  eod.). 

A veces la  acción f w f i  no era dada contra el ladrón. El jefe de fa- 
milia no podia ejercitarla contra los hijos puestos bajo su potestad, no 
siendo que se tratara de un lujo de familia que tuviera peculio caslren- 
ae, ni contra sus esclavos, ni contra sus libertos y sns clientes. Era igual- 
mente negada entre cónyuges; pero, en caso de divorcio, el culpable 
podía ser perscguido en restitución mediante una acción especial, la 
acción rerum. an~otarum (5). Cuando las consecuencias del hurto eran 
atenuadas en razón de la calidad de los culpables, el delito no existía 
menos; la cosa robada no podia ser usucapida, y los cómplices quedaban 
sujetos a la acción fvr l i  (J., 12, hl.).  

3. Todo el que tuviera un interés legllimo en que el hurto no se co- 
metiera se hace acreedor del ladrón, par consecuencia del delito, y puede 
ejercitar contra e1 la acción furti (6). Resulta de este principio que la 
acción cs dada primero al propietario de la cosa robada, que es el primer 
interesado. Pero puede pertenecer a otras personas que sólo tenían la 
posesión o aun la detención de la cosa hurtada. Tales son: a) 1'1 poseedor 
d e  buena fe (L. 12, S 1, D., de f w t . ,  XVII, 2;, el que la usufructuaba y 
el que In usaba. Tienen la  acción f w f i  concurrentcmente con el propie- 
tario; cada uno de ellos obtiene ei duplo o el cuAdruplo del daño que le 
ha  causado el hurto (L. 48, 5 1 y L. 74, D., eod.); b) Los que detenían 
la cosa Iiurtada en virtud de un contrato que les imponia su custodia 
y que los obliga a restituirla; por ejemplo, el arrendatario, el comodata- 
rio, pero no el depositario, que sóio es responsable de su dolo (Gayo, 
111, S$ 205 a 207). A estos detentadorcs, y no al propietario, pertenece 
la  acción jurti cuando son solventes y pueden indemnizarle; pero, si 
son insolventes, la acción es dada al propietario (7). 

(3) Ulpiuno. L. 27, pr.. D.. de furl., XLVII, 2: ... El grneralilor dieendurn asl. id puod 
eres1 dulilori. 
<o) r , C f , ~ i ~ ~ ~ ~ ! o . ~ ~ . ~ ~ , r 3 ~ ,  $ L. 53:-pY de ucrb. sig., L. 16. Ulpiano, L. 50, 5 5  1, ,.. 

" . , " C , " , . .  A L . . . L , S .  a ,  8 .  h . , ,  c.. , v .  1. '5 Ulpinoo. E. 17. pr.. D.. de /ur<., XLVII. 2. L. 52. pr., y $$ 1 n 6. U.. eod. Pnu- 
lo. L. 80. D., rud. L. 1, l).. re,. arnol.. XXV, 2. Ulpiuno, L. 7 Y L. 15, g 1. D., ead. 
Marciano. L. 25 U. ead.<l. e r i  *a0 < -  u 

( 6 )  uipian0 L.' 10. D.. de 
lurll hobel. i'aiiio, 1.. 11. D., cod.: ... si honrsln musa inlrrel. 

(7) Justiniano ha mr>diiii>ido orla roluci6n en un sentido favorable 81 propletnrio, 
en caso de mrnodoio sol;imente. lil ¡*ter& dcl cornodnturio, que aprovecho un servicio 

..., "--, -. - .  
lurl.. XLVII, 2: Ciiius inlerlrtuil non subripi is adionsrn 
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La acción furt i  no podia ser ejercitada, en su origen, mas que por un 
ciudadano romano contra otro ciudadano. Pero, a medida que las rela- 
ciones con los peregrinos se hicieron mas frecuentes, se sintió la necesi- 
dad de extender su aplicación. El pretor permitió su ejercicio a un pere- 
grino o contra un peregrino, introduciendo una ficción en la fórmula; 
se suponía que el peregrino era ciudadano (Gayo, IV, 5 37). 

462.-8) De 1i1 reetitucidn de la  cosa hurtada.-Para hacer regresar 
a su patrimonio la  cosa robada o su valor, la victima del hurto tiene tres 
acciones: la rei  vindicatio, la acción ad exhibendum y la condictio furtiva. 
Estas acciones no son dadas mas que al propietayio de la cosa, y como 
tienden al mismo fin, debe escoger y no puede ejercitar mas que una. 
Sin embargo, si ha  obrado ad exhibcnduni y obtenido la exhibición de 
la cosa hurtada, puede despues reivindicarla. En todos los casos tiene 
siempre, ademhs, la acción fnvt i ,  CUYO objeto es diferente (1). 

1. La ~ e i  vilvdicatio es la sanción del derecho de propiedad. .El pro- 
pietario uede, pues, reivindicar la cosa robada contra todo detentador, 
ya sea e! ladrón o su heredero, o aun un tercero adquirente de buena fe, 
que no podría, en efecto, oponerle la usucapión de una cosa robada. 
Desde Adriano, puede ejercitar l a r e i  vindicatio aun contra el que ya no 
posee, porque ha  cesado de poseer por dolo haciendo pasar la cosa a un 
tercero (n.o 770, 2 ) .  Pero si la cosa ha  perecido, no puede ya ser reiviudi- 
cada (Gayo, 11, 5 79, i n  f ine) .  

2. La acción ad exhibendum es personal. Se da contra todo posee- 
dor de la cosa robada y contra toda persona que ha dejado de poseer 
por dolo, bien entregando la cosa a un tercero, bien destruyhdola. i3 
demandado esta obligado a exhibir la cosa, y, si no piiede, pagar su esti- 
mación {V. n.O444,2). Esta acción ofrece, en suma, a la victima del hurto 
las ventajas siguientes: a) Ejercitada contra un poseedor que exhibe 
la cosa, prepara y facilita la rei vindioalio; b) Antes de Adriano, el pro- 
pietario que no tlene la  rei vindicatio, contra quien ha cesado, por dolo, 
de poseer? puede obrar ad ezhiberdum; c) Desde esta 6 oca, reemplaza 
aún la re* vindicatio, cuando el poseedor ha destruido cosa por dolo 
(n .o  770, 2 y nota 3;. Pero no es dada cuando la cosa robada ha pere- 
cido por caso fortuito. 

3. En fin, la victima del hurto puede ejercitar una condiclio sine 
causa, sujeta areglas propias, y que toma el nombre de cr>n*lictio furt iva.  
La atribución de una condictio a un propietario coustiluye una anomalia. 
En efecto, por esta acción el demandante sostiene quc la propiedad de 
la  cosa robada debe serle transferida de nuevo; pero no ha cesado nunca 
de pertenecerle. J fay, pues, contradicción cn dar la cundi<liii a una per- 
sona todavia propietaria y que tiene la rei i!indicatia. I'ero La jurisprii- 
dencia admite esta excepción a los principios, odio furutn, para que la 
vlctima del hurto tuviera una arma mas contra el ladrón, que no cs 
digno de ningún miramiento (Gayo, IV, 5 4). La condiclio f u r l i i a  s61o 
es dada contra el lodrdn y sus herederos. 1 3 1  este limite ofrece venlajas 
particulares: a: Puede ser ejercitada auii si la cosa ha perecido forlui- 
tamente, pues el ladrón siempre estB en demora (Triloninu, L. 20, U., 
de w n d .  furt. ,  XIIJ, 1 ) ;  b) Se da contra el ladrón o sus herederos, ?un 
cuando sin dolo no posean; mientras que no están obligados eu semrjati- 
te caso ni por la roi vindicatio, ni por la acción ad exhibendum (J., 9 10, 



i n  fine, ht.); c) En fin, implica una condena fijada según el precio más 
alto que la cosa haya tenido despues del hurto (2). 

463.-IV. De la ocultación de la cosa hurtada.-La ley de las X I I  
tablas calificaba tambibn de jurtum la  ocultación, es decir, el hecho de 
detener en su casa la cosa robada. Habia que distinguir a este respecto 
cuatro hipótesis: 1.. Furtum concepturn. Aquel en cuya casa era encon- 
trada la cosa robada, en presencia de testigos, estaba sujeto, como ocul- 
tador, a la acción furti ooncepti, al triplo (Gayo, 111, 55 186 y 191). 
2,s Furtum pohibilum. Si el ocultador se oponia a la busca de la cosa 
robada, la ley de las XII  tablas organizaba, para hacer las pesquisas, 
un procedimiento especial, descrito por Gayo (111, 55 192 y 193). Cuan- 
do la cosa era asi descubierta, el ocultador era tratado por la ley como 
un ladrón manifiesto. El pretor ai6 contra 81 la acción furti prohibiti, 
al cuádruplo. 3.8 Furtum non ezhibitum. El pretor permitió t a m b i h  
ejercitar la acción juvti nan ezhibifi al cuádruplo contra el ocuitador 
que no presentaba, cuando era requerido, la cosa encontrada en su casa 
(1, 5 4, ht.). 4.8 F u ~ t u m  oblatum. En fin, el ladrón, o cualquier otra 
persona, que ha  entregado a sabiendas la  cosa robada a un tercero de 
buena fe, en cuya casa se ha encontrado después, está sujeto por su 
parte a una acción furti oblati al triplo (Gayo, 111, $5 187 y 191). 

Mucho antes de Justiniano estas diversas penalidades han caldo 
en desuso. Los ocultadores son castigados como ladrones no manijies- 
tos, y la víctima del hurto sólo puede ejercitar contra ellos la  acción 
furli nec manijesti al duplo (1, 5 4, i n  jine, ht.). 

5 %-De1 daúo causado injustamente. 

(1, de lege Aquilia, IV, 3.) 

464.Xuando una persona causa sin derecho un perjuicio a otra 
atacando su propiedad, la equidad quiere que haya re aración en pro- 
vecho dela víctima. En nuestro Derecho, el articulo 1.388del Código civil 
consagra este principio de una manera general. Los romanos sólo Ilega- 
ron a 81 progresivamente. Disposiciones especiales se dictaron primero 
para los daíios mss frecuentes y más graves. Dcspués, el pretor,,p?r ex- 
tensiones sucesivas, ha ensanchado el Derecho civil y permitido la  
reparación del perjuicio causado fuera de las condiciones fijadas por 
la lev. 

~ i g u n o s  hechos de dafio ilicito hablan sido previstos por la ley de 
las XI I  tablas (Cf. tab. 8). Pero, bajo la Hepiiblica, un plebiscito cuya 
fecha es incierta ( l ) ,  la ley Aquilia, vino a reglamentar esta materia 



de una manera nlás completa, sin aplicarse, sin embargo, a toda clase 
de daño, y sirvió de punto de partida a las extensiones de la jurispru- 
dencia. Esta ley contenia tres capitulas, en los que era tratado y repri- 
mido como delita, el daño causado en determinadas condiciones. S610 
hablaremos aquí del primero y del tercero, que formaban un conjunto 
de disposiciones homog6neas. En cuanto a1 segundo, que preveía un 
daño de naturaleza muy diferente, hemos ya hablado a propósito del 
d s t i p u l a t w  (V. ri." 316, 3). 

466.-1. Del delito pmvisto por l a  ley Agui1ia.-El primer capttulo 
de la ley Aquilia decide que el que ha matado al esclavo ajeno, o un 
animal vivo en relbaño, pecus, y perteneciente a otro, debe pagar el valor 
más elevado que haya alcanzado el esclavo o el animal el año que ha 
precedido al delito (Gayo, 111, 8 210. J., pr., y 5 1, ht. ) .  El tercer ca- 
pttulo se refiere a cualquier otro daño causado a otro por lesi6n o des- 
trucción de un bien suyo. El que ha hecho una herida, no mortal, a un 
esclavo o a un animal vivo en rebaño, o que ha  matado o herido cual- 
quier otro animal, o en fin, que ha roto, quemado, destruido o dañado 
de una manera cualquiera una cosa inanimada, está obligado a pagar 
el valor más elevado que el esclavo, el animal o la cosa hayan tenido en 
los treinta última's días antes del delito (Gayo, 111, 5 3 217 y 218. 
1, 3 13, ht. ) .  Los hechos asi precisados no constituían, por otra parte, el 
delito castigado por la ley Aquilia más que si presentaban caracteres 

466.-1. Elemmrntos del delito.-a) Es preciso que el daño consiita 
en la destrucción o degradación material de una cosa corporal, Corpus 
loesum, y que sea causado coypore, es decir, por el cuerpo, el contacto 
mismo del autor del delito. Asi cae bajo la aplicaci6n de la ley el que mata 
el esclavo ajeno golpefindole, y no el que le encierra y le deja morir de 
hambre (Gayo, 111, 5 219); 

b) Es preciso que el daño haya sido causado sin derecho, in jur ia  (1:. 
Es lo que sucede, no s610 cuando el autor de1 daño ha obrado por dolo, 
sino t a m b i h  cuando ha  simplemente cometido una falta, aunque fuera 
ligera (2); basta que se haya apartado de la linea de conducta que debe 
seguir un hombre honrado y prudente. Este delito puede, pues, ser 
cometido sin intención de dañar. Por otra parte, no podría haber dam- 
num i n i w i a  datum cuando el autor del daño no ha hecho más que usar 
de un derecho quc le pertenece; por ejemplo, del derecho de legitima de- 
fensa, matando, para salvar su propia vida, al esclavo que le ha ataca- 
do (1, § 2, ht. ) .  Apenas se necesita agregar que el daño que resulta de 
un caso fortuito, o por fuerza mayor, no cae tampoco bajo La ley Aquilia; 

c) En fin, es preciso que el daño provenga de un hecho del hombre. 
Pues si un deudor está obligado para con su acreedor a un cierto grado 
de rlilieenria v es r~snonsable de sus omisiones. es muv distinto cnn las -- -... o-....-" .. -.. r --------- 
personas que no están Ligadas por ninguna obligación:"en derecho, si no 

( S  15 hl.). Se trata. d n  duda. de fines del siglo v. pues los plobisoitor ha ian  adquirido 
e n t o r k  fuerza de ley (V. n.9 29). 

N.  del T.-Alguno!$ autore. señalan oomo probable la fecha del a60 467 de Roma para 
el plebiscito hecho por 6:) tribuno Aqullio. Otros entienden fu6 dsdo en 529. 

Recu6rdese que el segundo cspltulo o articulo de la ley Aquilia estableda una acci6n 
contra el adatipulant<! que para defraudar al estipulante habla condonado la denda al 
deudor por medio de la eoeptilaci6n. Este segundo aruculo cny6 en d~s,uso en tienipo de 
Justinipno, que hizo iixitilw las estipulaciones. No Ueg6 a nuestra noticia hasta '31 descu- 
brimiento de las Insiii:ucionrs de Gayo. 

468. (1) L. pr., de injur.. Iv 4: Gmunliier injurio dieilur omne s u d  non jure lil. 
Paulo, L. 151, D.. de i ~ g .  jw., L. i7: N a o  damnum faeit, nisi pui id tceif ved faare fiis 
non habel. Gayo, 111, 5 211. 

(2) Ulplano. L. 44, pr., D., ad Irg. Aquil., IX, 2: In Iege Aquiiin ef Iruisrinm culpa 
uenl1.-Vhnse numerosos elem~los de faltas en las Institucionrs; 0% 4, 5, 7, 8. kl. y L. 11. 
p.. D., mi. 
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en moral, ninguno esta obligado a obrar en interés de los demás, y l a  
inacción no podria comprometer su responsabilidad (L. 13, 2, D., 
de usuj+-., VII, 1). Para que haya delito es, pues, preciso un acto, un hecho, 
por el que se está inmiscuido en los negocios ajenos. Poco importa, por 
otra parte, que el daño sea causado por el hecho mismo o por una negli- 
gencia que ha seguido a un hecho no perjudicial; así, la ley Aquilia se  
aplica al medico que, despues de haber operado a un esclavo enfermo, le 
ha dejado después morir por falta de cuidados (3). 

467.-2. De las consecuencias del delito y de la acción alegia Ayui- 
1iael.-El autor de un daño que reúna los caracteres exigidos por la  ley 
Aquilia está obligado ex delicto en virtud de la ley Aquilia. La obli- 
gación, nacida en provecho de la  parte lesionada, tiene por objeto el 
pago de una cantidad de dinero igual al valor más elevado que el objeto 
del daño baya alcanzado en el año que ha precedido al delito, si cae 
bajo la aplicación del primer capítulo (L. 2, pr., D., ad leg. Aquil., IX, Z ) ,  
y solamente en los treinta últimos dias anteriores al delito, si está 
previsto por el capitulo 111 (L. 27, 5 5, D.! eod.). Según el texto mismo 
de la ley, sólo se tenfa en cuenta el valor intrinseco de la cosa perjudi- 
cada. Pero los jurisconsultos agregaron, por interpretación, todo el 
perjuicio causado al propietario; así es como, en caso de asesinato de 
un esclavo instituido heredero, se debió tomar en consideración no sólo 
el valor propio del esclavo, sino también el de la sucesión (1, 5 10, ht.). 

Esta obligación es sancionada por una acción especial llamada legia 
Aquiliae, o damni injurioe (1, pr., ht.). Si el demandado, interrogado 
ante el magistrado, confesaba ser el autor del daño, el juez no tenia 
más que fijar la condena en los limites indicados anteriormente. Pero 
cuando el demandado negaba ser el culpable, el juez, después de la veri- 
ficación de los hechos, debia condenarle al duplo (1). 

La acción legis Aquiliae no perteneía más que al propietario (U- 
piano, L. !1, § 5, D., eod.). Era dada contra el autor del delito y contra 
sus cómplices: cada uno de ellos debia pagar el importe integro de la  
reparación, y el pago hecho por uno no libraba a los dem&s (1.. 11, 2, 
D., eod.); pero no era concedida contra los herederos del culpable más 
que por el provecho que habían sacado del delito (L. 23, 8, D., eod.). 
En fin, la acción legis Ayuiliae no podía ser ejercitada, como la acción 
juv,fi, en las relaciones de los peregrinos con los ciudadanos, más que 
hajo el procedimiento formulario, mediante una ficción introducida en 
la fórmula: se suponfa al peregrino con derecho de ciudad (Gayo, Vease 

37, i n  jine). 
468.-11. De la extensión de la ley Apui1ia.-La acción de la ley 

Aquilia no era dada mis  que al propietario dc la cosa destruida o dete- 
riorada. Además, las disposiciones de la ley sólo se aplicaban al daño 
consistente en una lesión material, corpus laeaum, y causado por el 
contacto mismo del autor del delito, corpore. 

Resultaba de ahí que, en muchos casos en que el daño era causado 
sin derecho, la parte lesionada no podia obtener ninguna reparación. 
Bajo la influencia del pretor, la jurisprudencia extcndió a hipótesis 
análogas el principio planteado por la ley, y acabó por generalizarle (1). 

(3) L. 5 6. hl. Gayo. L. 8, pr.. D., ad kg. Aquil., IX, 2. Paulo. L. 30, 5 3, D., wd. 
No es, pues, del todo oxocto decir ue la omisi6n o oegll%enclii perjudicial (culpo in omit- 
tendo) no P. nunca castigada por la?ey Aquilia. Cae hajo su aplicacidn si el que se ha hecho 
culpable ha realizado primero un Iischo al cual se relaciono. 

467. (1) Ulpi?no, L.15, 5 2, p . , ,  kg. Aqitil., IX, 2: .... In hoc aelione. une oduersus 
mnfirenlem dntur. mder non re, ,udieieandae, sed oeslimandoe dolur... L. &, S 10. D.. 
eod.: Haee aclio aduersus eon/ilenlem compelil in simplum. oduersus neganlem in duplum. 
Ad. Gayo, 1.. 2. 5 1. D., cod. En caso de conlesldn del ciilpablo. en que el jucz no time 
mbs que estimur el dano, la sccidn se llama mnlcssorio.-CL L. 25. 5 1: L. 7.3. 5 11, D.. eod. 

468. (1) Que estas extensiones sean dehidas a la Iniciativa del pretor. es lo que 



1 .  La ley Aquilia se extendió desde el punto de vista de las personas 
que podian ejercitar la acción. Se di6 la acción, utilitatia cauaa, a per- 
sonas que, sin ser propietarias del objeto perjudicado, esthn interesa- 
das en su conservación: porque tienen un derecho real, como el usufruc- 
tuario y el usuario (Zlpiano, L. 1, 10, D., mi leg. Aquil., IX, 2 ) ;  o por- 
que tienen una sittiación analoga a la del propietario, como el poseedor 
de buena fe (L. 11, 5 8, D. ,  eod.). Esta acción útil implicaba la misma 
condena que la acción directa. 

2. E1 principio de la reparación fuk t a n i b i h  ampliado a hipótesis 
en que el daño carecia de una de las condiciones exigidas por !a ley, 
es decir, no habia sido causado corpore, pero donde presentaba, sin em- 
bargo, este caracter esencial de consistir en una lesión material, cwpus 
laearm: asl, una persona encierra el esclavo ajeno y le deja morir de  
hambre; o bien espanta un animal que se arroja al agua y se ahoga (Gayo, 
111, 5 219). La acción de la ley Aquilia fuC dada ahi t a m b i h  por exten- 
sión, a titulo de acción Útil, y arrastró una condena calculada como la 
de la acción directa (2). 

3. Iin fin, podfa suceder que el daño no fuera causado corporc y 
que no consistiera tampoco en la destrucción o deterioro de un objeto 
material, que no hubiera corptia laeaurn. Asi, un amo ha encadenado a su  
esclavo, un terce:ro Le suelta y favorece su fuga. E n  semejante caso, el 
pretor no podia dar la acción de la ley Aquilia, aun ul,litatis causa, 
pues el dano estbi completamente fuera de los tkrminos de la ¡(!y. Con- 
cedia a la parte lesionada una acci6n i n  factunz, que no Le hacía obtener 
más que la reparación exacta del perjuicio (3). 

5 4.-Dcl robo y del d;iiio eon vinlcneiii. 

(1, vi bonoruna raptorum, IV, 2.) 

459.--Hacia la Cpoca de las guerras civiles, los hurtos y los actos 
de destrucción conietidos por las bandas armadas se hablan hecho muy 
irecuentes, y los culpables, rara vez cogidos en el hecho, no iricurrian 
mas que en la acción f w t i  w c  manifeati al duplo, o la accióii de la le: 
Aquilia. Para asegurar una represión más enérgica, el pretor iwregr in~ 
M. Lúculo creó, en 678, la acci6n vi bonorum raptovum, que fue dada 
en caso de hurto y dafio agravados de violencia. Creada primero para 
los delitos cometidos por bandas con o sin armas (hominibus eoactis), 
fu6 extendida al robo y al daño con violencia, aunque proviniera de 
una sola persona (1). Este delito, calificado a veces de rapina (L. 23, 
D.,  & reg. jur., L. 17), contenía los mismos elementos que el furlum 
o el damnum injuria dotum, con la circunstancia agravante de la vio- 
lencia, y l a  víctima podia contentarse con las acciones nacidas del hurto 
o de la ley Aquilia (L. 2, $9  10 y 26, D., vi bon. rapt., XLVII, 8:. 

La acción v i  bunurwn raplorum, ejercitada durante un año útil a 
artir del delito, arrastraba contra el culpable una condena al cuádruplo, 

Eien que el culpable hubiera sido o no cogido en el hecho. Pero esta 

prueba Pomponlo. L. 11, D., de pracscr. uerb.. XIX, 5: ... Supplel r>rodor ln ea qucd fegi 
dcul: qriod lorll fn le@ Aqiiilla. riddendo adi0nc.s in (oclum ocmnmdalnr !rol Aqullioe 
1 d . q ~  uliiilor rjws I P ~ I s  ezlgil ... 

(2) 14 prlinclplo e s t i  planteado en general por Faulo, L. 47, S 1. D.. de neo. wsl.. 111.5. ... Ulroow odio cjurdem poletlnlis esl. et8nidemque hnbel ejleeliirn. Para La loy Aqulua, 
Cf. L. 12. D.. od IPO. Aquil., 1X. 2. L. 5. C., dr leo. Aqriil., 111, 35. 

(3) Varloa autora son de parecer que esta accI6n in (aeliirn es la m l s r n ~  YC In scei6n 
dm. cuya 16rrnula estaba t ~ r n b t f n  coscrliidn in (oe~uni. Pero la d i r t inc ih  igiie?annos edrni- 
tido ert& expuesta de una manera clarlsirnn en las Insliiircionra do  Justlniriio: <:f. 3 16, h1. 

4.u. (1) Ulpinno, L. 2, pr,. Y 7. U.. 01 bon. ropl., XLVII, 8. Clcer6n. Pro l'ullia. 
Gayo, 111. $ 209. 
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condena comprendia la reparación del perjuicio por una unidad y no 
era penal más que por las otras tres (2). El valor del cuádruplo era la  
estimación exacta de la cosa y no el interbs del demandante (L. 2, 5 13, 
D., eod.). Al cabo del año, la acción s61o era dada por el simple, rei per- 
aevuendae causa, y se hacia entonces poco a poco inútil, siendo tan ven- 
tajosa la condictio fwtiva.  

Aparte las diferencias que preceden, la acción ui bono~urn rapto- 
wm, dada por el cuádruplo, estaba sujeta a las mismas reglas que la  
acción f w t i .  Podía ser ejercida por las mismas personas contra los auto- 
res del delito y contra los cómplices (1, § 2, ht.). 

460.-La acción vi bonovun raptorum no era dada para el caso de 
ocupación violenta de un imueble  perteneciente a otro. Se salvaguar- 
dahan solamente los derechos del uronintarin. declarando el inmueble ~~~~~~ -.-- ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ . - -  ~ - - ~  ~~. ~ ~ ~ ~~~ 

insusceptible de usucapión, y, bajo Á"&sto, la ley Julia de vi organizó 
contra el culpable un judiaum publicum (Paulo, S. V. 26, 3). E n  el 
Bajo Imperio se fue más lejos y se quiso impedir que una persona, aun 
de buena fe, no pudiera hacerse justicia a si  misma apoderándose por 
violencia de una cosa mueble o inmueble que creía pertenecerle. Ya 
Marco Anrelio había decidido. en la época clásica, que el acreedor que 

' ~~ 

.-..- ~ -- .. . ~~~ .--~. & ~ ~ * ~ - . ~ . ~  ~ , "  -- 

ver la cosa, y adema~  pagar su valor al que ha  sido victima d e  la  vio- 
lencia (L. 7, C.. unde vi ,  VIII, 4, año 389). 

S . - D e  la i n j u r i a .  

(1, de injuriis, IV, 4.) 

461.-La palabra injuria, tomada en sentido lato, significa todo acto 
contrario a derecho (V. n.O 456, b). Pero en una acepción más restringi- 
da, designa el ataque a la  persona, mientras que el damnum injuria da- 
fum, reprimido por la ley Aquilia, es un daño causado injustamente a la 
cosa ajena (1, pr., ht.). Los caracteres y efectos del delito de injuria han 
variado según las épocas. Fijados primeros por la ley de las X I I  tablar, 
se han modificado poco a poco bajo la influencia de la  costumbre y del 
pretor. 

1. Caracteres de la injuria.-Según la ley de las X I I  tablas, la in- 
juria no comprendia mas que los ataques a la persona fisica, golpes, he- 
ridas más o menos graves, pero sin distinguir si habla intención culpa- 
ble o simple imprudencia. En Derecho clasico, la  noción Qe la  injuria 
se ha restringido, porque se exige la intención ae  dañar para que haya 
delito. Pero se ha ampliado desde el punto de vista de los hechos que 
constituyen la injuria; el ataque a la personalidad puede manifestarse 
bajo las formas más diversas: golpes o heridas, difamación escrita o 
verbal, violación de domicilio, ultrajes al pudor, y, en general, todo acto 
de naturaleza que comprometa el honor y la reputación ajena (Ulpia- 
no, L. 1, 1 y 2, D., de i n j u ~ . ,  XLVII, 10.-1, 5 1, ht.). 

2. Oonsece~encias del del~to de injurias.-a La ley de las X I I  tablas 
establecla la pena del talión para la injuria mas grave: la  perdida de un 

(2) L. pr.. u¡ bon. ropl., IV. 2. En la Bpoca eiúsica, ciertos jurisconavltos considera- 
ban, sin embargo. esta acci6n como puramente pena, Gayo. IV, 5 8. 



miembro, mmbrum. raplum (l), a menos de una composición pecunia- 
ria entre las partes, lo que, de hecho, sucedía siem re (Aulo Gelio, 
Nuits at., XX, 1). Pronunciaba para la fractura de un !, ueso una multa 
de 300 ases o de 150 ases, según que la victima era un hombre libre o 
un esclavo; y una multa de 25 ases para todas las demas injurias, es 
decir, las vias de hecho leves, los golpes sin heridas (Gayo, 111, 3 223). 

Estas penas cayeron en desuso. El pretor sustituyó una reparación 
pecuniaria en relación con la gravedad de la injuria, y obtenida median- 
te la acción in jwiarum,  que implicaba la nota de infamia. Esta repara- 
ción era valuada por el demandante, en caso de injuria ordinaria, y el 
juez podia mantener o disminuir en la condena la cantidad así fijada. 
Pero, para las injurias graves, hacia la estimación el magistrado mismo, 
y de hecho el juez: nunca se apartaba de ello (2). 

Bajo la dictadura de Sila, una Icy Cornelia permitió a la victima de  
la injuria escoger entre l a  acción injwiaritnm y una persecución crimi- 
nal (Paulo, S., V, 4, 5 81, pero sólo en caso de golpes o violación de do- 
micilio. Esta disposición fué luego ampliada a todas las injurias (3). 

b! La acción in jwiar ium es dada a la persona injuriada. Pero la 
injuria hecha a una persona dieni  juria recae sobre el jefe de familia, 
que puede entonces ejercer una doble acción: una en su nombre, otra 
en nombre de la persona que ha sido victima de la injuria. Lo mismo se 
concede al marido por el insulto hecho a su mujer (1, 5 2, hl.). 

La acción se elercita contra el culpable y sus cómplices (1, 5 11, ht. ). 
Pero es intransmisible. Se extingue por la muerte del ofensor y por la 
del ofendido. Se extingue tambien por el perdón de la injuria sin mani- 
festar uiugun resentimiento (1, 3 21, hl.). 

Capituio 1V.-De las obligaciones nacidas "quasi ex delicto" 

;I,  de obligationibus quae guaei ex &l. nasc., IV, 5 . )  

462. - F u e r a  de los delitos, otros hechos ilicitos y perjudiciales podlan 
también engendrar obligaciones, que nacen quaai ex del ic lv .  ¿Por qué 
están separadas esLab obligaciones en Derecho Romano de las que nacen 
de los delitos? Es una cuestión dificil de resolver, y ademhs sin interés, 

1:n 1- nmcrn. inrsvsbs 1 s  revonwbilldud rl &vlriirm. qiie tiene lu-r #:iinn<lu so 
proflerrn ar mi,ino't rinpo por 8 i i~d .n  de voces o uri l<is dc4ioiirmoi polubrul de contu- 
india contra iiii di id  viano. Son coiwdcrndn. rnmo libdov f>imosm las Injuria. r<dlrsdar .... a," 

~ ... ......... 
i,o cuanto i La nonnlldad, es lo clrito e la Icy dr la? X I I  tsblsv wllpabn hasu 

con 1s muerte la inf& a y por medio shtlrx acriw. p r o  con penas rniiclio rnP. 
ICV- Las lestonea curl>orslu. en la forma y mnli4" iiidiwda cn el texto. 

131 1. P 10. de inliir.. IV .  4: In romma rcicndum rst de omni in!urlo cum oui nosrus 
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pues las reglas generales que hemos expuesto para unas son igualmente 
aplicables a las otras (1). 

Las obligaciones nacidas quaei ex deliclo eran numerosas. Tenían 
por sanción una acci6n pretoriana i n  Jaclum, que lleva consigo una con- 
dena a una multa, que variaba segiin los casos. Nos limitaremos a seña- 
lar las hipótesis citadas en las Inalifucionee de Justiniano. 

1.. Del caso e n  que u n  juez ha hecho el pleilo suyo.--Cuando un juez 
ha pronunciado una sentencia inicua o tachada de ilegalidad, sea por 
simple falta o por dolo, vuelve el pleito contra 41: lzlem suam Jac i f .  
EstA, pues, obligado a reparar el daño causado, según una apreciaci6n 
equitativa (Gayo, L. 6, D., de eztr .  cogn. L. 13.-1, pr., hl. ) .  

2.8 De ueJJusis el &jeclis~.-Si objetos s6lidos, o materias Ilqnidas, 
han sido arrojados de una habitaci6n a un lugar en que el úblico tiene 
costumbre de pasar, y han causado un daño, el autor del kecho puede 
caer bajo la aplicaci6n de la ley Aquilia. Pero el habitante principal de la  
casa, propietario o inquilino, es declarado responsable obligado quasP 
ex deliclo a pagar una multa a la parte lesionada (1, [l. hl. ) .  Si hay 
varios, están obligados i?z solidum, pero la multa s610 se debe una vez 
(L. 1, 5 10; L. 2, 3, 4, D., de h i s q u i s  .fJud., IX, 3). 

3.8 Deaposilie ve1 su6penaiso.-Si se han colgado o colocado objetos 
en el alero o en el tejado de una casa, o encima de un paso público, y 
amenazan causar un daño con su calda, el habitante principal de la  
casa es también responsable y est6 obligado al pago de una multa 
(1, 5 1, hl. ) .  La acci6n es popular; puede ser ejercitada por .el primero 
que llega. 

4.8 De la  reaponsabi l idd de los barqueroe y poeaderoa.<uando se 
ha causado un dafio, o cometido un robo, sobre un navío o en una 
posada, en perjuicio de un pasajero o de un viajero, la víctima del delito 
puede escoger entre la persecuci6n del culpable, si le conoce, o una acción 
contra el dueño, que es responsable, a menos de convención contra ;a 
(L. 7, p ~ . ,  D., naul. caicp., lV,  9 ) .  Esta acci6n penal y perpetua, pero no 
transmisible contra los herederos, implica una condena al duplo (L. 6, 
5 4; L. 7, $9 1 y 6, D., eod.-1, $ 3, h l . )  (2). 

Capítulov.-Delefecto y de  la inejecución de las obligaciones 

463. El efecto natural de las obligaciones, cuyas fuentes hemos 
estudiado, es obligar al deudor a pagar lo que debe. Si la ejecucibn de 
la obiigaci6n se realiza de una manera completa y en la época en que el 
acreedor tiene el derecho de exigirla. la deuda se extinnuc v el dmidor ~ ~ . ~ ~ ~ - ~ ~ -  - ---.---- 
queda libre. A prop6sito de los &dÓs de extinci6n de las oi>ligaciones, 
hablaremos del pago, que es su ejecución.norma1 y regular (V. n.o 496). 

Pero puede suceder que esta ejecución se haya hecho imposible, o 
que el deudor se haya sinlplemente retrasado en pagar. Importa enton- 
ces precisar cuales son, en las relaciones del acreedor y del deudor, las 

- ~p 

4118. 11) 1% niin\tro I>crrcho. el eun.1 dr l l ln  so dl.tlnRuie del drl lto porque aquel 
CP c ~ v ~ w t i d i ~  r in  intciieioii dc dnhtir. Iisin di1rrciici.i nu rx ls l r  rn Derecho I<umono.rii que el 
dr l i lo  rr~rtin.ido por In Icy ~ q i i i l l u  piicdc r c i i i l t u  de Id 1,illu leve. y en que el jiirr. que por 
dolo, 1," J u ~ w d , ~  mal. se 01>18mt qus~..l ex dd,ctc#. 

121 lil diiviio del dl>crUiic o #I<4 m v l o  r r l h  tnrnl>lEn oblig.ido por olro oceidii pretu- 
rlnn.8 en c i w  c i t .  pCrd1il:i. iiiin lor tdt l i .  <Ir los olijcliw <Iiie I r  rriin conliudnr por los vlnjrrw. 

q w  llar L ~ ; I  ~sp iv i< .  dc ronveiieidn t6mlu se a'iiriirg.ilili do yuiirdiir. paro devoli~crlop 
rnlwlos (V .  n .o  .IGi. n0t.i 2. i r  liiirt. 1:-lii iirclOii d.84 t. rri prrrrriiii due C ~ U S U .  er~ t r8nsmi -  
a!ih cooilr.a 1- hcrcderor .41.  Ulpinni>. l.. l. y 9 1 U.. notil. cas i . ,  IV .  8.  

S.  del 'l..-~iiuiido los hcelios illeltos y pcrjUj;cinlc%'qiie producen obll$iielonps no h a n  
sido detcrniituidus I w r  la ley y Proi'i,loJ de una om0n quc 1 s  srn propia. se dice que 1"s 



consecuencias de la  inujecución de la obligacibn, o del retraso enrpleado 
en la ejecuci6n; y, en el caso en que son debidos al acreedor doAuo e in- 
teresea, hay que saber conforme a qu6 principios deben determinarse. 

5 1.-13e l a  inejeeueión d e  l a s  obligaciones. 

464.-Las consecuencias de la inejecuci6n de las obligariones varfan 
primeramente según el objeto. Si consiste en una cautidad de dinero, 
o cualquier otra cosa in genere, el deudor qneda obligado, cualquiera 
que sea el acontecimiento que le haya impedido pagar lo que debe. 
Suponiendo, en efecto, que las monedas o las cosas que destinaba al 

ago hayan perecido, debe procurarse otras, purs todas las whas de 
ra misma especie pueden servir al pago de la deuda. Siemlm es así en 
las obligaciones qiie resultan del mututmn o del contrato Llteris, y en 
aquellas que nacer, ex  delicto o oclaai ex delirlo. 

Pero, cuando la obligaci6n tiene por objeto un cuerpo cierto o un 
hecho, la soluci6n es mas delicada. Si la cosa dcbida ha pirecido o si la 
realizacidn del hecho se ha hecho imposible, ¿debe el arrccdor so ortar 
el perjuicio o, al contrario, est obligado el deudor a indemiiizarlc 7 Para 
responder a esta pregunta, es necesario investigar cual es la causa de la 
inejccnci6n de la obligación. Ahora bien, las raiisas de iiicjecuci6n se 
reduren a tres: el caso fortuito, el dolo y la falta. 

466.-l. Del cano /oth'ito.-El caso fortuito es un acontecimiento 
al que la voluntad del deudor queda completamente exlraña, y no 
puede serle imputado. Es un caso de fuerza mayor, vi8 rnnjor, cuando 
el hombre es impotente para rcsistirlo, como los incendios, las inunda- 
ciones, los ataques a mano armada. 

La equidad exige que el deudor no sea responsable cuando la eje- 
cuci6n de la obligaci6n se ha hecho imposible. por caso fortuito o fuerza 
mayor 1) Pero la regla puede ser modificada por una clausiila contra- 
ria, y e\ deudor puede asumir esta responsabilidad de una manera ge- 
neral, o en cierta medida. Asi es que 61 p u d e  Lomar a su cargo tudos 
los casos fortuitos y los de fuerza mayor (lilpiaiio, L. 9, 2, D., licol., 
XIX, 2). Puede tambidii tomar la responsabilidad de los~casos fortuitos 





abelracto, el de un padre de familia irreprochable, bonus patcrfaqnilias, 
y se califica de eulpa toda imprudencia o negligencia que 61 no hubiera 
cometido. Los intkrpretes del Derecho Romano dicen en tal caso que la 
culpa leve es apreciada in abstracto (3). Ora se refiere a las costumbres 

ersonales del deudor, y se considera que sólo esta incurso en culpa si 
Ra mostrado por la. cosa debida menos diligencia que pone en sus propios 
negocios. Los interpretes dicen entonces que la culpa leve es apreciada 
in ronneto (4). 

468.-En principio,, todo deudor responde de la culpa grave. Es 
asemelada al dolo, y ningnna convención puede descargar de esta res- 
ponsabilidad ! 1). E:n cuanto a la culpa leve, es justo que todos los deudo- 
res no estén obligados en el mismo grado de diligencia, y que, por consi- 
guiente, unos sufran las consecuencias de su culpa, mientras otros se 
libran de ellas. Esta regla de equidad debia, naturalmente, recibir una 
aplicación mas amplia en las obligaciones de buena fe que en las obliga- 
ciones de derechu estricto. Hay, pues, que distinguir estas dos clases de 
obligaciones para prccisar la responsabilidad del deudor. 

1.. Reaponaatiilidad del deudor e n  las obligaciones de buena fe.- 
Las soluciones admitidas en Derecho Romano dimanan de esta regla: 
El &&r dlci ea reapun~able de culpa leve si  saca u n a  ventaja de la obli- 
g a d n  quc k l igo  al m e e d n r  ( 2 ) .  He aquí las consecuencias: 

a )  Cuando sólo el acreedor está interesado, la responsabilidad del 
deudor queda reducida al mínimum. S610 queda obligado por dolo o culpa 
grave. Tal es el caso del depositario y del comodante. Deberla ser así 
del mandatario, del gerente de negocios, de los tutores y curadores, 
que llevan gratuitamente los negocios ajenos. Pero se admite que eran 
respunsables aun de la culpa leve, porque su misión implica una con- 
fianza que deben justificar (3); 

b) Cuando el deudor saca una ventaja de la obligación, está sujeto 
al máximum de responsabilidad. Está obliGado a las consecucncias de 
la culpa leve, sin que haya que distinguir si el acreedor mismo está in- 
teresado en el negocio o no lo está. La solución se aplica, pues, t a m b i h  
al vendedor y al arrendatario como al comodatario. 

Pero jcómo debe ser apreciada la culpa leve? En principio se apre- 
cia i n  abatrmtu. Sin embargo, en ciertos casos particulares, y a título de 
favor, se aprecia in m w e t o .  LOS deudores tratados con esta indulgen- 
cia son: los asociados y los copropietarios entre sl; el marido en la admi- 
nistración de los bienes dotales que está obligado a devolver (Paulo, 

3) P- dedgnnr la culpa leve a l  apreciada. los textos emplean con la mayor frecuan- 
cie in palabra culpa 5610, o eutpa Icuis. Dicen tamhien que el deudor debe diligcntlam s z a c  
1om o ~uie f i s i imnn~ y aun cmlodiam. En este -o. la cvrlodin no os m6s que una Psrte 
aspecid de k dll ige~l in.  s sabor: le custodia de la cosa debida. El deudor oblllgado e la cul- 
dados da un buen paf&amllloi debe euslcdiam praestore (L. 5. $ 5. D., uunmod.. XIII. 6). 
m el sentldo de que a mponrlble del hurto o de la fuga. porque ha urnldo de vigilancia 
está IDCUM en culpa. Pero si el acontedmlento ocurre sin su culpa (robo w n  fractura. 

u a de un nolnvo non eulalicndus). es nn ceso fortuito, y el deudor no a raponrablo. !J& cuando nits em:argsdo de la eu~iodin (Veanse n: 465 y nota 3). Curlodlam proe*ore 
en virtud del wntroto, implica. pues, una rcrponsahiiidad menos externa que eusiodiam 
s u d  rre. sn virtud de una cl4usula exprese. (8 Los textos dicen en oite sentido que el deudor $610 debe diligmliam punlem iulr 
Irbus adhlbcre rolel. 

488. 1 Pnuls. L. 226. D.. de oerb. dan.. L. 16: M a m a  ne(rtigen1io. culpo wl: mawo 
eulpo, dolrir oil. 

(2) Ameano. L. 108, 8 12, D., de legal.. 1.. XXX: ... Sieul in mntrorlibui fldei bolor 
rruaiur: u1 si quidem driu YE mnlmhenlis mmmodum wrselur, ctiam culpo: sin unius 
dolitis. dolul mnb$ laiiiilmm& pprm1eiur.-Ad. Ulplano. L. 5. $ 2, D.. m m o d . ,  XIII. 6. 

(3) Ertudlendo los contrnta y las ohllgaclones nacidas quasi a. mnlroclu. hemos tndl- 
cedo la responsabilidad de cnds deudor y los textos que n ellos se refieren. Nos limitamor 
iqui s p r a n i w  1s t ío* en su conjunto. 



470 L I B R O  S E O U N D O  

L. 17, pr., D., de jur. dot.. XXII I ,  3). E l  motivo es que, llevando los 
negocios propios, llevan al mismo tiempo los ajenos. No se puede 
exigir de ellos más que su diligencia habitual (V. n.o 385. nota 

Estas soluciones pueden ser modificadas por la convención 
partes. que son libres de aumentar o restringir la responsabilidad del 
deudor mediante una c l~usu la  expresa. Pero hay un limite: el deudor 
esta siempre ohligado, al menos por dolo y culpa grave (5). 

2.. Respon8abil;dad del deudor e n  las obligaciones de de~echo estricto. 
a )  Cuando la obligación tiene por objeto un hecho, el deudor es respon- 
sable de toda culpa; sólo el caso fortuito puede liberarle. El carácter 
de la obligación no permite aquí ninguna atenuación de  la responsabi- 
lidad (Argt. Venuleyo, L. 137, 5 3, D., de uerb. obl., XLV, 1;  b) Cuando 
el objeto de l a  obligación consiste en la datio de un cuerpo cierto, el 
deudor no es nunca responsable de sus omisiones o de sus negligencias, 
aunque tengan por consecuencia la perdida de la cosa debida y la ineje- 
cución de la obligación, pues ha  prometido dar ,  no hacer. Al contrario, 
si es por su hecho por lo que la cosa ha perecido y la datio se ha  hecho 
imposible, es responsable ya haya dolo o culpa por su parte (6). La deuda 
continúa existiendo, perpeluatur obligatio; el acreedor tiene derecho a 
reclamarle danos e intereses. Pero resulta de la naturaleza de la obliga- 
ción que el deudor no es nunca responsable de los hcchos que han sim- 
plemente dcteriomdo la cosa debida, aun cuando sea culpable de dolo, 
pues sólo está ohligado a dar ,  y ejecuta su obligación haciendo la datio, 
cualquiera que sea el estado en que entregue la cosa. Sin embargo, el 
acreedor tenia entonces el recurso de ejercitar contra 61 la acción & 
dolo, o una acción in  Jnctum (Ulpiano, L. 7 ,  5 3, D., de dolo, IV, 3 ) .  



5 %-Del r e t r a so  d e  la ejecución d e  las obligaciones. 

Teo r í a  d e  la demora.  

469.-En toda obligación, sea en razón de su naturaleza, sea en 
virtud de una cliiusula especial, hay un momento a partir del cual el 
acreedor puede exigir el pago. Si el dedudor no paga cuando debe ha- 
colo, se dice que hay retraso, mara. Lo mismo sucede para el acxeedor, 
si no acepta el pago que le es ofrecido regularmente; por su parte, tam- 
bien hay mora. 

470.-1. &ora debilwi&.-¿Es responsable el deudor del retraso 
que pone en ejecutar la obligación? La solución de esta pregunta re- 
sulta de los principios ya expuestos. Si el retraso viene de un caso for- 
tuito o de fuerza mayor, el deudor no es responsable; pues no lo seria 
más si hubiera inejwuci6n completa de la obligación. Pero es muy dis- 
tinto si la tardanza viene de su culpa o dolo; resultan de ello graves 
consecuencias para 61. 

Decimos hoy, para expresar esta situaci6n, que está en demora. 
La lengua latina es aqui menos rica que la nuestra; en los dos casos, los 
textos emplean la misma expresión: mopa (1). A fin de evitar toda con- 
fusión, emplearemos demora cuando el retraso sea imputable al (deudor. 

1. Elemnloa de la demwa del deudor.-Para que el deudor estd en 
demora, no basta que est6, por su dolo o culpa, en retraso de ejecutar 
la obligación; es preciso tambidn que este retraso haya sido legalmente 
comprobado. El acreedor debe, gues. hacerle en tiempo y lugar oportu- 
nos una inlerpellatio o intimaci n de pagar. 

En este sentido dicen los textos que no hay mora e z  re, sino e x  per- 
sona, es decir, que el deudor no está en demora por la sola fuerza de las 
cosas, síno solamente despu6s de la inlerpellalio que le ha sido dirigida 
por el acreedor (2). 

Sin embargo, se pueden citar algunos casos excepcionales en que el 
deudor está en demora a z  re sin inlerpellalio. He aqui dos: a )  Si el deudor 
esta ausente no ha  dejado, por negligencia o mala fe, persona para 
reemplazarle &piano, L. 23, 5 1, D., de ueur., XXII, 1); b) Si se trata 
de una obligación de restituir derivada de un robo (V. n.O 452, nota 2). 
La dificultad para el acreedor de interpelar a un deudor ausente, 7 las pocas consideraciones que se deben tener para un ladrón, justi ican 

(:iertos autore!; admiten tarnbih que el deudor a plazo estA en de- 
mora por el soks vencimiento dcl plazo. de dunde han hecho la máxi- 
ma: diea internt1,alnro riomtqw. ICcta ooini6n tia sido dcfcndidn Dor Cuias. ~~ ~~~ ~~ ~z~~ ~ ~~~ ~.~ - . ~ ~ ~ - -  ~ ~ 

Doneau v la k a v o r  narte de los iurisconsultos de los siRlos X; Y X ~ I I ~  
pero en ñuestroi dias está casi *abandonadq, y con razón, púes esta 
máxima no es romana. Los textos no la Suministran directamente 
ningún apoyo. y es contraria a los principios. E n  efecto, la demora supo- 
ne al menos la culpa del deudor; pero no está incurso en culpa por no 
haber pagado, tan pronto como expiró el lazo sólo está obligado a ha- 
cerlo a la  primera indicación del acree8or. i a  demora exige ademas 

- 
470. (1) Paulo. L. 24. pr.. D., de "sur.. xxri. l .  sin embq30, en la L. 9. ( 1. D.. 

d.. Pa Mano cslllicp de mara Inculpalo Ln tu&- sobrevenida an el -o sin culpa 
del deufor. 

(2) Msrtlnno. 1.. 32, pr.. D., de urrir.. XXII. 1: May llerl lnlclll flur non w re sed 
m persona. td -1 31 ~ntcrprüatus opportuno rm non nimrit; q u d  apufivd~clm m i n a -  
bltzw... 



un:i i,zlerprllnlio; thorn bien: el \wwimicnto del plaz(8 hace que no haya 
ya diferencia entre l u  d~ligari6n a plazo y 13 obligación pura y simple; 
si, pues, eri esta ultinla, la ~nle?.prllolic ca nrcesnriu par3 ponrr al deudor 
en drmura. debe serlo tarnbih en la obliuaci6n a "lazo. di.nnii& de l  ~ ~~~ ~ - ~ -  -~ ~ - ~ - -  -~ r~ --., -.. r--- --- 
vencimientó. De otro modo, se volveria contra el deudor una modali- 
dad que se supone establecida en su favor. 

2. Efectos de la demora del deudor.-a) Cuando la cosa debida es ~ -~~~~ -~ 

un cuerpó cierto, está a riesgo del deudor desde el instante en que está 
en demora. Es responsable de la perdida fortuita, sea total o parcial. La 
regla: debitar rei car ta  interitu e jue  liberalw, no le aprovecha ya, y es 
lógico, pues que la demora supone que hay dolo o falta por su parte, y 
la cosa, sin duda,.no habria perecido, si hubiera pagado cuando debía 
hacerli, (3). Los ~urisconsultos romanos expresan esta idea diciendo 
que la denora, como la  culpa, perpetúa la obligación (4). El deudor 
debe en lo sucesivo al acreedor no ya la cosa, si ha perecido en su tota- 
lidad, sino una reparación pecuniaria, calculada según el interes que 
tenia el acreedor en recibir plena y entera satisfacción (Ulpiano, L. 114, 
D., de u e ~ b .  obl., XLV, 1). Se admitía, sin embargo, un temperamento 
de equidad. El deudor se libraba generalmente de esta consecuencia de 
la demora probando que la cosa debida hubiera perecido igualmente 
en casa del acreedor (Gayo, L. 14, 5 1, in. fine, D., depos., XVI, 3); 

b) Si la deuda es una cantidad de dinero, el deudor debe, desde la 
puesta en demora, los intereses al tipo legal. Se supone, en efecto, que 
el acreedor sufre un perjuicio igual al interés que hubiera ganado colo- 
cando el dinero. si hubiera sido pagado cuando debía serlo. Este motivo 
es verdadero en todos los casos. Pero si la acción es de derecho estriclo, 
la fórmula de la condictio eertae cveditae peeuniae no permite al juez 
tener en cuenta los intereses ex mora en el importe de la condena. Ahora 
bien, es la  única manera de obtenerlos, pues el acreedor no tiene acción 
espceial para reclamarlos (5). El principio no recibe, pues, aplicación 
mas que en los casos en que el acreedor tiene contra el deudor una 
acci6n de buena fe (6). 

471.-Si hay varios deudovea, y ha sido puesto uno en demora, ¿que- 
dan restringidos a su persona los efectos de la mova debitwis? En prm- 
cipio, la demora es personal, como la culpa. Los efectos de la demora de 
uno de los codeudores no deben, pues, extenderse a los demás. Sin em- 
bargo, podian modificar esta solución razones particulares. Veamos 
c6mo era aplicada la regla en los dos casos más importantes: la fianza 
y la cormalidad: 

a) Fianza.-Suponemos un deudor principal y un fiador. Si el 

(3) Pomponio. L. 23, D., de uerb. oblig., X1.V i: Si  e= iegoli causa. nnl el: rlipuloiu 
honiinem eertimi mili1 debeas, non olilcr pos1 niorlem'cjus lrneoris mihi quoni si per le slcleril 
quomlnirs uiuameuni mlhi dares; quod ira lil. s i  aul inlcrpellolus non dedidi. nul oecidis eum. 

(4) I'aulo, L. 01. 5 3, D.. de uerb. oblig., SLV. 1: ... Veleres consliluerml, quolienr cul- 
pa iniclwnil debiloris, perpefuori abli olionem ... 

(5) Gordiano, L. 4. C. depos., 1& 34: Non enirn duoe son1 oeiioncs, olio mrlis olia 
usuraram, sed uno... ~errnckegeniano, ~ . ' 4 9 .  5 1, D., de oel. empl.. XIX. 3: ... C m  hae ("su- 
roe) non sin1 in obligaiione. sed al/icio judieis praeslenlor. 

(G) Marciano, L. 32. 5 2, D.. de usur.. XXII, 1): In bonae tidri eanlroelibus e* mora 
u6Ulae debentur.-Vdanse ".O 797 4 y nota 4. 

N. del T.-Ln intorpelacldn i610 puede hacerla qcdon tenga la facultad de recibir la 
prestneidn y lo justifique con rolnckin al deudor. Puede servirse a estos erectos el acreedor 
de un mandatario. Y en algunos u i s n  dioho vcrecdor no puede lnterpelnr por si mismo. 
como. por ejemplo, cuando es incapaz por ley para recibir In prestaeidn. Asi no pueden hacer 
una interpelaoi6n veillda, erronalmonte, ni el pupilo ni el suleto a interdicei6n; tienen 
en su l u w  que dirigirla e?tuttt o el curador. lWeies principiar en esencie ron aplicnbles 
respecto a la persona n quien la interpelaci6n debe hacerse. 

N. del T.-Lm Intereses rnoretorios no se deben cn las deudas procedentes de donaeio- 
"es, en las contractualos del fisco y en lar penas pcouninrias a favor del fisco. Por una ley 
especini de Justiniana. cuando el obloto do la prostacl6n es ausoe tible de una estlpulncidn 
cicrta. esta no puede Exceder del doble del vdor del oblcto (C. VE, 447). 



deudor principal h a  sido puesto en demora, hay excepción al principio, 
y las consecuencias se extienden al fiador, a no ser que éste haya hecho 
en tiempo oportuno oirecimientos al acreedor (1). Decidir de otro modo 
seria quitar en parte al acreedor la garantla que le ofrece la caución. 
Si es, al contrario, el fiador quien está en demora, la regla se aplica, y 
las consecuencias no se extienden al deudor principal, quien no es res- 
ponsable de la tardanza de la caución; 

b) Cor7ealidad.---Si hay dos deudores correales, la demora del 
uno es sin innuenci:~ sobre la obligación del otro (2). Cada uno de ellos, 
en efecto, está. obligado por un lazo distinto con el acreedor, y la demora, 
cosa persunalisima, no modifica en nada el lazo del drudor que no h a  
sido interpelado. Si, pues, la cosa perere por caso fortuito mientras uno 
está. en demora, sólo este queda obligado. 

Esta solución hahia parecido a varios de nuestros antiguos intér- 
pretes del Derecho Homano en contradicción con la siguiente: cuando 
iino de los deudores correales ha  causado por su hecho la pérdida de la 
cosa debida, los dos son responsables y quedan obligados :3). Ahora 
bien, que haya hecho o demora, el principio de la responsabilidad es el 
mismo: es que ha:y dolo o culpa de un deudor. Parece, pues, contradic- 
torio hacer recaer las consecuencias sobre el codeudor en un caso Y no 
en el otro. 

Dumoulin proponía la conciliación siguiente: Se dice que uuo de 
los deudores correales es responsable del hecho del otro, en este sentido 
de que e1 acreedor puede pedir a uno o a otro el valor de la cosa que 
ha perecido. Se dice, al contrario, que la demora de  uno no perjudica al 
otro, en el sentido de que el acreedor no puede pedir más que al que 
estaba en demora cuando la cosa pereció, daños e intereses, además del 
valor de la cosa. A.si el hecho y la demora de iino de los codeudores tienen 
para el otro las mismas consecuencias; pueden perpetuar su obligación, 
pero no aumentarla. Esta teoria, adoptada por Pothier, ha  sido repro- 
ducida en el articulo 1.205 del Código civil (4). Prro no es la del Dere- 
cho Homano. 

E n  efecto, las dos soluriones que se ha tratado de conciliar no deben 
serlo. Los juriscon:;ultos romanos han dado en los dos casos decisiones 
opuestas y perfectamente racionales. I-Te aquí por qué. <:uando la cosa 
debida perece po:r caso fortuito, es natural que los deudores correales 
queden libres. Si uno está en demora, hay excepción para él; pero la 
demora es personal y la liberación no queda menos adquirida por el otro. 
El acreedor no puede quejarse de 61; no tenia más que interpelarlos a los 
dos. AL contrario, no seria jnsto que el hecho del deudor, que ha ocasio- 
nado la perdida cie la cosa debida fuera para el otro una causa de libe- 
raci6n; queda, pues, obligado para con el acreedor. 

La demora constituye entre las partes un estado provisiorial que 
cesa en varios rasos. Se dice entonces que cl deudor ha purgado su  de- 
mora. 15s lo que sucede si ha hecho al acreedor ofrecimientos regulares, 
aun cuando el acreedor los haya rechazado, o si ha sobrevenido entre 
ellos und novación ;S). 

-- 
471. (1) Psulo. L. 24. S 1, D.. de usur., XXII, 1: Cun reus rnorarn focil, el Ilddursor 

lenclor. L. SS, U., dc urrb. obl.. XLV, 1: Mora rei lidriusrori queque amel. 
(2) Marciano, L. 31, 4, U., de "sur., XXII,  1: Sed s i  duo rei promillmdi sinl. alteriur 

mora oUpri non n~CeI.-Ak PsUIo. 4. 173.. 2. v., de rep. iur., L. 17, que plantes la regla 
P r a i  y h-e su splieaei6a a los rci I>rorn~llendi: Unicuique suo nioro rtml: qucd e[ in duo- 
w rcis priunillrndi obsrrudur. 

(3) Pmponio. L. 18, D., de dtiob. rcis, XLV, 2: E= duobus mis ejusdrrn Slichi promil- 
lendi focl i~ ,  allerlur ucliim altrri queque nocet. 

{f). Mollnoeuo, 4,rad. d i  dio. el indiu., 3, n.. 120. Pothier, Trail4 des obl.. 2í3. 
5)  <:elso, citado or I%aulo. L. 91, 3 Y. de ucrb. obl. XLV, 1. Marcelo, L. 72. 

Dr.. U.. de SOIUI., AV&, 3. Ulpieno. L. S? Gr., 6.. dc nouo~., XLVI. 1. 
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472.-11. nMoranedito~isa.-La demora del acreedor exige, como la  
del deudor, dos condiciones esenciales: 1.. Es preciso que el acreedor re- 
tarde por dolo o culpa suya injustamente la ejecución de la  obligación; 
por ejemplo, rechazando los ofrecimientos regulares que le son hechos, 
o permaneciendo alejado del lugar fijado para el pago. 2.i Es preciso 
que se hayan hecho ofrecimientos valederos. Son para el acreedor lo que 
la interpellatio para el deudor. Pueden ser hechos por toda persona que 
tenga derecho de pagar, y sólo son valederos si se dirigen al acreedor 
capaz de recibir el pago. 

La demora del acreedor produce los efectos siguientes: 1.0 Cuando la  
obligación tiene por objeto cosas in genere, caso en el que los riesgos 
son para el deudor, la demora del acreedor hace pasar los riesgos a su 
cargo. Cualquiera que haya sido la responsabilidad primitiva del deudor, 
sólo responde ya de su dolo (Paulo, L. 5, D., & per. e t coa . ,  XVIII, 6 ) .  
Los ofrecimientos del deudor han especializado en cierto modo la  cosa 
debida. 2." Si el objeto de la obligación es una cantidad de dinero 
productor de interhs, la demora del acreedor hace cesar su curso (Papi- 
niano, L. 7, D., de umr.,  XXII, 1). 

La demora del acreedor es piirgada cuando se declara preparado 
a recibir el pago. Para él, además. como para el deudor, la purgatio 
rnorae hace cesar los efectos de la demora en lo sucesivo; no destruye 
los efectos producidos. 

5 %-De loa daños e intereses y de lo ''stipulatio poenac6<. 

473.<uando, por dolo o a consecuencia de una culpa de la  que es 
responsable, el deudor no ha ejecutado su obligación, o cuando la eje- 
cución no se ha verificado en la época convenida, el acreedor puede 
exigir de 61 daños e intereses, es decir, la reparación del perjuicio que 
ha sufrido. Estos daños e intereses son sustituidos al objeto mismo de 
la  obligación, cuando la prestación de la  cosa se ha  hecho imposible; 
se agregan en caso de simple retraso. 

Consisten en una cantidad de dinero, que debe representar el inte- 
r6s que tenia el acreedor en la ejecución completa y regular de la obliga- 
ción, id quod interest. Para esta evaluación hay que tener en cuenta en 
general, dos elementos: a )  El daño causado al acreedor; lo que compren- 
de el daño directo, y tambihn, según varios textos, el daño que resulta 
indirectamente de la inejccución de la obligación (1k b) La ,ganancia 
que el acreedor hubiera podido sacar de su crédito si ubiera sido paga- 
do, y de la que ha estado privado (2). 

El acreedor demandante debe hacer la  prueba del perjuicio que ha  
sufrido. Pero pertenece al juez determinar el total de los daños e inte- 
reses. Su poder de a reciación, y los medios de que dispone para fijar- 
los, varían según la 1 uena o mala fe del deudor, y, sobre todo, según la 
naturaleza de la acción ejercitada por el acreedor Véanse n ú m .  752, 772 
y 797). Justiniano, por una Constitución del año 5 30, decidió que en caso 
de obligación que tuviera un objeto determinado, los daños e intereses 

478. (1) Los Juriseonaultoi dan sobre este punto aolUeioneJ divergentes. Paulo no 
evnllio más que cl dnlío dtreeto (L. 21, 3. D., de orl. ernpt., XlX 1). Pero Ulpiaoo y otros 
~ i t e d m  por éi tienen en cuenta el dañokdndirecto (L. 13. pr.. D.. &d.. y i,. 19, S 1, D. ~ocoi.. 
)Lis. 2,. 

(2.  1.0s comml.wlriiir llnmnn n estos dor elemrntor: dnniniim eincrprni v lucrtini tes. 
a n n r  l."? tcrco~ ruelmn que rniralmn rn Ihrechu l<ornmo c i i  cl ~ % l c u l o  de J.&fius c iiile 
.-,es. i~au io .  1.. 15. pr.. D.. rnt .  rrio .... ~ 1 . ~ 1 .  d: ... In quan~uin nasa ,iilrr/uil: id c.vl quan~um 
mihn nhrrl qimnluniyiic Iiicrori )>?liil. .Jiirtiiiiiiin. 1.. 1. C.. dr .venlenI.. YII, 47: ... El hoc 
,,m rn1,rm m domno rnl rlium ira Iu<ru nmlru omplrrl~ltir ronlilutin: quio el rr PO wlcres 
id pucd inleret alotutriinl. 
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fijados por el juez u0 podrian exceder del duplo del valor de la  cosa 
debida (L. 1, -C., de aintent., V I I ,  47). 

Si los daños e intereses son en principio regulados por el juez, son 
a veces fijados por la ley, y, de otra parte, es posible que el acreedor 
y el deudor hayari de antemano deternlinado su importe: 1. Si son fi- 
jados por la  ley, cuando la  obligación tiene por objeto una cantidad de 
dinero y el deudor está en demora de pagar ( V .  n.O 470, i n  jine). El acree- 
dor ouedp obtener con el cauital. si su acción es de buena fe. los intereses 
usuales e> la  regiOn en que ha Sido contraida la deuda cón tal que no 
excedan el tioo leaal. o sea 12 Dor 100 en la Buoca clásica. A veces, hasta 
fuede obtener uña indemnización mayor; Pero .es preciso que la ley 

aya previsto el caso, o que pruebe haber sufrido un perjuicio más 
considerable (3). :!. Las partes pueden fijar de antemano daños e in- 
Lcreses mediante la etipulatio poenae, o cláusula penal. 

474. De la ralipulatio poenaes-La etipulatio poenae tiene por obje- 
to obligar al deudor a pagar al acreedor una cantidad determinada para 
el caso en que la  prestación debida no fuera efectuada al venciniiento. 
He aqui un ejemplo: Si i ta jaotuna non evit ium poenae nomine decena 
aureos dare spondles7 Spondeo. 

Esta estipulación podla ir unida no sólo a una obligación verbal, 
sino tambien a cualquiera otra obligación, de buena fe  o de derecho 
estricto, y aun a una obligación natural. 

1. Utilidad--La atiprclalio poenae presentaba las ventajas siguien- 
tes: a) Cuando la obligación tiene por objeto un hecho o cualquier otra 
cosa distinta de dinero, el acreedor ganaba el no tener que probar el 
perjuicio que le habia causado la inejecucióu de la obligación; además, 
estando fijados de antemano daños e intereses, no estaba ya expilesto, 
asi como el deudor, a una decisión arbitraria del juez (1,  9 7, de aerb. 
obl., 111, 15) .  Tarnbibn la  cláusula penal tenia siempre por objeto una 
cantidad determinada de dinero; b) Unida a un simple pacto que no 
es civilmente obliigatorio y no da acción al acreedor, la stipulotio poenae 
aseguraba su ejecución pues si el deudor no ejecutaba voluntariamente 
lo que-habk prometido, incurria en la pena estipulada (L. 1, C., de re- 
cept., 11 ,%). 

2. Naturaleza y efectos.-Aunque la stipulatio poenae ha  sido algu- 
nas veces considerada como una estipulación accesoria, es más bien una 
estipulación condt:cionul. Su eficacia está subordinada a esta condición: 
si el deudor no ejecuta su obligación. Por consiguiente, incurre en la  
pena, alipulaíio oommittitw, cuando se cumple la condición, es decir, 
cuando no se ejecuta La obligación (1). Para fijar el momento preciso 
en que se realiza esta condición, hay que distinguir si la obhgación es 
pura y simple o a termino: a) Si es pura y simple, tan pronto c,omo el 
deudor ha  tenido tiempo de ejecutar y no lo ha  hecho, ha  incurrido en 
la pena. Sin embargo, si es perseguido por el acreedor, puede todavia 
ejecutar la obligación hasta la l i f is-codesfafio (Ulpiano, L. 21, 12, D., 
& recept., IV, 8);  b )  Si la obligación es a término, se incurre en la pena 
sólo porque el plazo ha expirado sin que haya habido ejecución; el 

(3) Cf. Pa iniano. L. 1, pr., D., de usar., XXII, 1. Pomponio, L. 60. pr., D., pro 
-f., XVII, 2. fJlpiano. L. 2, S 8, D., de ro quod crn., XIII, 4. 

474. (1) S1 el corivenlo principal tiene por objeto un hecho imposible o ilicito (tal 
como transferir la propiedad de un esclavo que ha muerto, unpedir un matrimanlol, y al 
la ena cr esupulnda bajo condicMn negativn, es decir, para el caso 8" que el hecho oo sea 
re3hdo. por excepci60, no .o incurre en la p e - c u n @ o  la eondiei6n ?e realiza. E% en 
electo. confrnrio al d,erecho y a la razdn exigir danos e intereses por la inelecuci6n de uu 
hccho imgpsible o ilicita. y semejant? <&urula debe ser nula. UlPiano, L. 69, U.. de ucrb. 
obl.. XL 1: Nee pamo rci ~mporrzbrlis mmil1dur.-Ad. Paulo, L. 134, pr., U., md. 
L. 15. ) 1. D., ad kg. Folc., XXXV, 2. 
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simple venciniiento produce este efecto dc una manera irrevocable 
(L. 12, C., de conl~., el com., VIII ,  38). 

476 .4uando  se ha  incurrido en la pena, guá l  es e! derecho del 
acreedor? En principio, puede, a su elección, o ien ejercitar la acción 
que sanciona sil crbdito y obtener así daños e intereses fijados por el 
juez, o bien obrar ex slipulatu para reclamar la cantidad fijada a titulo 
de pena. No puedc acumular el beneficio de las dos acciones. Sin em- 
bargo, se admite que, si habla obrado primero, poenae nomine, tenia 
aún el derecho de ejercitar la acción originaria, cuando era de buena 
fe, para obtener solaniente lo que odia procurarle de más. Pero si 
habia ejercitado la primera esta accitn, no podia ya obrar despubs poe- 
nae nomine)(Jnliano, L. 28, D., de aet., empt., XIX,  l). .  

Estas soluciones eran a veces modificadas según la intención de las 
partes: a) Han podido hacer una novación y querer que, si no se ejecu- 
t a  la obligación originaria, la obiligación de pagar la pena, le sea susti- 
tuida de una manera absoluta; entonces el acreedor sólo puede obrar 
poenae nornzne (Papiniano, L. 115, 5 2, in fine, D., de verb. obl., XLV, 1); 
b) Es posible que la ejecuciún de la obligación se acumule con la pena, 
si tal ha sido la voluntad de las partes. Sieinprc es asf cuando la pena 
está estipulada en razón del retraso. En este caso, si la cosa debida es 
una cantidad de dincro, la  cláusula penal representa los intereses debi- 
dos por el retraso, y no puede exceder del tipo legal (Papiniano, 
L. 9, pr., D., de usew., XXI, 1). 

Capitulo VI.-De l a  adquisición y d e  la cesión 

d e  las obligaciones 

5 1.-Por quibn s e  hnec lino acreedor.  

476.-Ilenios visto yn que un cindadano su< juris puede adquirir 
la propiedad y demás derechos reales, no sólo por si mismo, sino tambikn 
por las personas colocadas bajo su potestad, es dccir,,por sus esclavos, 
sus hijos, su mujer i n  manu y las personas i n  manezpio (V. n.0 257). 
Los mismos principios son aplicables a la adquisición de los derechos 
de crédito. He aqui la exposición somera para el caso mas importante: 
la adquisición, por intermedio de los esclavos y los hijos de familia, de 
los crbditos nacidos ex contraclu o qaaai ex contraclu. 

E n  cuanto al principio según el cual no se podia adquirir un crédito 
por una persona libre y swi juris, bemos seíialado ya el progreso que se 
realizó, a propósito del mandato (Véanse núms. 392 a 394). 

477.-1. Ad7uisiciósa de los ciédilos p o r  intermedio de los esclavos.- 
El esclavo es civilmente incapaz de contratar. Pero se admite que podria, 
en interks del amo, desempeñar el papel de acreedor. Saca entonces de 
la personalidad del amo una capacidad prestada y le hace adquirir el 
crbdito nacido del contrato (1). Tomemos por ejemplo la  estipulaci6n; 
he aqui las consecuencias que resultan del principio, y que son las 
mismas para los demás contratos: 

l .  El esclavo que no tiene otra capacidad que la del anio no puede 
estipular válidamente más que si el amo es capaz. Si el amo es incapaz, 
o si el esclavo está sin amo, la  estipulación es nula. 

4 7 .  (1) 1, pr.. de sl ip.  ser".. 111. li: Sernos e+ persona don i ln i  jus slipulandi hobd... 
Vease n.' 281, 4. 
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Cuando el esclavo pertenece a una herencia yacente, la herencia 
sostiene la personalidad del difunto, y el esclavo puede tomar prestada 
esta personalidad como si su amo viviera todavía; la estipulación que 
hace es, pues, valida en provecho del futuro heredero, a condicih ,  sin 
embargo, de que este acepte, pues la estipulación no es validada mas 
que en su interks ( 2 ) .  Pero, aunque la herencia representa ficticiamente 
a l  difunto, es cierto que no hay, hasta la adición, persona física que 
pueda recoger el beneficio del crédito. Asi que el esclavo no podi:, vhli- 
damente estipular un derecho de usufructo o de uso, que exige ni1 titu- 
lar vivo, pues la estipulación produce un efecto inmediato y no babria 
nadie para aprovecharlo (3). 

2.' Por el esclavo, el amo se hace acreedor sin saberlo y a pesar 
suyo. Queda, sin duda, libre de utilizar o no el crkdito; pero el efecto 
de  derecho se produce siempre (Juliano, L. 62, D., de wrb. obl., XLV, 1). 

La adquisición aprovecha al amo bajo cuyo poder se encuentra el 
esclavo en cl momento del contrato, aun si se trata de un contrato con- 
dicional ;V. r1.O 297, bis, b, i n  fine) (4).  Si el esclavo pertenece a varios 
amos, el cr6dito ea ;adquirido por cada uno en proporción de su derecho 
d e  propiedad sobre el esclavo en la época del contrato. Por excepción, 
el credito es adqui,rido por un solo amo: si el esclavo h a  estipulado por 
61 nominalmente, o por orden suya, o si cl objeto dc la estipulación es 
tal  que uno solo de los amos pueda aprovecharse (1, 3 3, de s t i i ~ .  eerv., 
111, 17. Gayo, 111, 167). 

3.. lil que tiene el usufructo de un esclavo, o que posee de buena 
fe  el esclavo ajeno, no adquiere por su intermedio mas que los crhditos 
nacidos d r  las cosas que le pertenecen, ex re sua, o que provengan de 
los trabajos del esclavo, ex operis aerai. Los demas crhditos son adaiiiri- 
dos por el propietario ,1, $ 3  1 y 2 ,  per quas pers., 111, 28. -V. n.O 227, 
2 nl  
- 7  -,. 

478. 11. Adquisieidn & los crkditos por intermedio de loa hijos de 
familia: E1 hijo de  familia púber tiene por si mismo la capacidad de 
contratar; pero como, según los principios de la patria potestad, no puede 
tener nada en propiedad, el crkdito es adquirido por el padre de fa- 
milia. Esta s i tuac ih  fue5 modificada por la introducción de los pecu- 
lios. Aunque que,d;iba para el padre un instrumento de adquisición, 
cuando contrataban en su nombre, o con ocasión del peculio projecticio, 
los hijos de familia han podido en lo sucesivo adquirir los créditos en 
propiedad, cuando se unen a los otros peculios. E n  el último estado del 
Derecho Romano, he aquí las distinciones que hay que hacer: a )  Si el 
hijo de familia se hace acreedor con ocasión de  los peculios castrense 
o quaai-rwlrenae, el crédito le queda como propio; tiene el ejercicio y 
el beneficio de la acción; b) Si e1 cr6dito se une a los bienes oduenli- 
cioa cuyo usufructo tiene el padre y la propiedad el hijo, 5610 el padre 
tiene derecho a ejercitar la acción, pero Lo que resulte pertenece co pro- 
piedad al hijo y el usufructo al padre (1, pr., per quaapcra., 111, 28). 

(2) 1. pr.. di q i p .  serv., 111, 17 (contlnuacl6nl: Sed heredilos in plerlwiie pcriannr d e  
tunell v i u m  sualinei, ideoque izad scruus henedilarius ante adilom heredilalm sllpiilntur, 
dqu l r i l  hcredilali ac per hoc e l f m  heredi poalea ,ocio odquiri1ur.-V. n . o  592. 

(3) Al contrario, el legado de usufructo hecho al esclavo de una herencia mente 
es v6lldo: n que la utipulaci6n tiene un eleoto inmediato. mientras ue el lo ado r6L tiene 
efecto harta el dies eeilit, y, en este caso. el dies e d i l  tiene lugar aya adicltn de  la hereo- 
-3s. n dslr. en el momento en que h a y  una personnoapaz de gozar del iuubucto.  Paulo. 
Fr. vat.. 55. 

(4) E. muy distinto en caso de legado condicioanl.-V. n.. 623, 1. 
Cayo 1.. 133, V.. de re lur.. L. 17: Mcliw mndidio noslro pcr rsrvor l ierf 

p o l ~ % l ! k  lieri ;ion yn>lut.-Ad. "fiiano, L. O, pr., V.. de odq. ocl omil. her.. XXIX. 2 .  
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g 2.-Por quién se hace uno deudor. 

479.-Si el jefe de familia adquiere de ieno derecho los cr6ditos 
por intermedio de las personas colocadas gajo su potestad, es muy 
distinto para las deudas. Es un principio cierto que las personas alieni 
j w i s  no pueden obligar al jefe de familia 1) Esta regla tenia frecucnte- 
mente consecuencias contrarias a la equidad. Asl que, hacia el fin de la  
República, fu6 modificada por el Derecho pretoriano, en cuanto a las 
obligaciones nacidas de los contratos. Hemos dicho ya cómo se habla 
ampliado esta reforma por la  jurisprudencia al caso en que un manda- 
tario m i  j w i s  contrataba en nombre del mandante (VBanse núms. 392 
a 394). Estudiaremos aqui los progresos realizados por el prctor a pro- 
rósito de los contrnlos hechos por los esclavos y los hijos de familia. Ve- 
demos despu6s los efectos de sus delitos. 

1.-De los contratos hechos por las personas "alieni juris". 
(1, Quod cum eo contractum eat ..., IV, 7 . )  

480.-1. De los contratos hechos pw loa esc1auo.s.-La incapacidad 
del esclavo, atenuada en interes del amo cuando figuraba como acree- 
dor en un contrato, subsistia aún en Derecho civil cuando desempeñaba 
al contratar el papel de deudor; no se obligaba entonces mas que natu- 
ralmente. Este resultado era injusto cuando el esclavo contrataba con 
autorización expresa o tacita del amo, o cuando el amo sacaba un pro- -- -- 

Eii h l  caso, el prctor adin~tió que los terceros podian obrar contra 
el amo en razón de. ios contratos que hablan tenido con 14 esclavo, y les 
di6 a esto e f w l n  Ins acciones ouod iunrnr. emrcitorio. i tul i lmio.  Iribuloria. ~~ ~~~~-~~~~~ 

de meeulio v de i n i e m  verso. NO se"trata'aaui de acciones nuevas. Son l a i  
Z~ ~~ < -- ~ . - ~  

&mas acciones que sancionan las obligac'iones contractuales; pero mo- 
dificadas en una parte de sus fórmulas y revestidas de calificaciones espe- 
ciales. Los comentaristas las llaman por este motivo acciones adjeclitiae 
pualitnlis. Asi, cuando un tercero ha vendido un objeto a un esclavo. 
puede ejercitar contra el amo, para obligarle a pagar el precio, la acción 
venditi  ~ u o d  j u s m ,  si el dueño autorizó al esclavo para comprar. Veamos 
en u8 casos era dada cada una de estas acciones, y cuál era su efecto. 

881.-1. Aecidn q w d  juem,.-El esclavo ha contratado con el per- 
miso expreso del amo. Poco importa que la autorización sea especial 
o general. y en qu8 forma ha sido dada (Ulpiaoo, L. 1, 2, D.,  quid 
jtrs., XV, 4 ) .  El pretor considera al tercero como habiendo tratado con 
el amo mismo; le da contra el amo la acción quod juseu, que es perpetua 
y se ejerce i n  solidum, por la totalidad de la deuda (1). 

2. Acción smrc i tor ias  y acción dnsli1oriaQ.-Estas dos acciones se  
justifican por la misma razón que la acción quod jussu (2).,Sucedla 
a menudo que el amo ponla a un esclavo al frente de un comercio, anto- 
rizandole de una manera general a hacer todos los actos que se reiacio- 
nan con 81; los terceros que contrataban con el esclavo estaban reputa- 
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dos como habiendo contratado con el amo, y el pretor les di6 contra Q 
la acción eurc i tor ia  o la acción inst i toria,  pero sólo en el llmite de las 
operaciones comerciales que el comitente habla autorizado (3). La acción 
e m c i t o r i a  era concedida cuando el amo, haciendo función de armador 
curc i tor ,  habla puesto a su esclavo a La cabeza de un navlo, como m a -  
girler natiis. para nn comercio marltimo; la acción insldturia, cuando el 
amo habia puesto al esclavo, como institor, en un comercio en tierra 
tnbcrnm ve1 d i c u i  negotiationi (Gayo, IV, 5 71). 

Estas dos accicines son perpetuas. Se dan i n  ml idum,  por la totali- 
dad de la deuda. E:l pretor las concedla tambibn cuando el comisionado 
no estaba bajo la potestad del comitente, cuando era cl esclavo de otro. 
o tambibn un hombre libre (1, 2, ht., IV, 7). Cuando era un hombre 
libre, el tercero tenia a su elecciln: la acción aGect liae ~ u a l ; t n i i s  contra 
el comitente, o la acción directa contra el comisionado, que, siendo capaz, 
se obligaba a si m:ismo (Ulpiano, L. 1, 5 17, D., de exwc. w l . ,  XIV, 1). 
Por extensión se :asemejó al inatitor el mandatario encargado de una 
operación no comercial, y se permitió a los terceros, con los cuales habla 
contratado, ejercitar contra el mandante una acción g u w i  i n s t l t w i a  
o institorio ufilia (VPanse niims. 393 y 394). 

3 .  Acci6n itriOutwim.-Es t amb ih  una acción dada a propósito de 
operaciones comerciales. Hay que suponer que el esclavo, habiendo re- 
cibido de su amo un ~eculio.  lo e m ~ l e a  en total o cn Darte en hacer el 
comercio, a sabiendacdel amo. qué no se ha opuesto-a ello (I:lpiano, 
L.1, $ 3 , D . , d e t r i b .  act.,XIV,4). 

E n  este caso, la porción del peculio dedicada al comercio, mcrz pe- 
culiaria, es la prenda de los terceros que han contratado con el esclavo 
con motivo de su comercio. Cuando no son pagados, piieden dirigirse 
al amo para que haga entre ellos el reparto proporcional a sus cr6ditos. 
Si 61 es el mismo acreedor natural del esclavo, debe figurar en el reparto 
con el mismo tltulo que los demás, y sin tener sobre ellos ningún privi- 
legio (L. 1, pr., U., cod.) .  El acreedor que se queja de que el amo no l e  
ha atribuido por dolo toda la parte que le tocaba, puede perseguirle 
por la acción t r i h l w i a  (1, 5 3, q w d  cum ea, IV, 7). Esta acción es per- 
netua. No es dada i n  aolidun. sino solamente en el limite del divi- 
hendo que debla :recibir el demandante, y contra el hcredero di4 amo 
no es concedida m8s que hasta la concurrencia de su enriquecimiento. 
(L. 7, 5 5 ,  p., eod.).  

4. Acmoncsdg tpxulioe y & tin ven uerscn (4).-.&licntr;<s que las 
acciones precedentes s61o son dadas en casos especiales, las acciones 
& pcculic. y de i n  rem verso son, por decirlo asi, de derecho común. El 
amo que confla un peculio a su esclavo conserva su propiedad, pero le 
autoriza a realizar todos los actos necesarios a la administración de 
este peculio, como !ii fuera un patrimonio que le perteneciera en propie- 
dad; y los terccrcis que contratan con el esclavo deben considerar este 
peculio wmo la prenda de sus crbditus. El pretor les permite, pues, obrar 
contra el amo, propietario de los bienes que componen el peculio. pero 
sólo en el limite de este peculio y del pruvecho que, además, ha podido 
sacar de la o eracihn Ese es el objeto de la acción de pecvrlm. 

Esta acciln ca'nip;ende la acci6n de in rem cerso. La Iórmula eontie- 
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ne una doble condemnalio. Por consiguiente, el acreedor que obra de 
peedio puede obtener condena: primero, en la medida del enriqueci- 
miento realizado por el amo; luego, si no está aún desinteresado, en la 
medida del peculio entero. El juez tiene, pues, doble misión: estimar el 
enriquecimiento del amo y evaluar el peculio (5). Para obtener el valor 
del peculio, debe deducir todo lo que es debido naturalmente al amo y a 
las personas colocadas bajo su potestad: el amo tiene as1 un privilegio 
y pasa autes que los demás acreedores (1, 8 4, ouod cum eo ..., IV, 7). La 
accibn de peculio no es perpetua. Es dada mientras haya un peculio. 
Cuando el esclavo muere o es libertado, puede aún ser ejercitada contra 
el amo durante un año util (L. 1, pr., D., quando de pecul., XV, 1 ) .  

Los terceros podían también, en ciertos casos, obrar solamente de i n  
rem veyso. La acción as1 restringida era perpetua. Era util al acreedor 
cuando no podia ya obrar de peculio, bien porque el amo habia retirado 
el peculio sin fraude, bien porque habia expirado el año útil. Permitia 
perseguir al amo y hacerle condenar basta la concurrencia del provecho 
.que habia sacado de la operación (6). 

482.-Podia suceder que el acreedor tuviera a su disposición varias 
de  las acciones que hemos enumerado. En este caso, no tenia derecho 
a acumularlas: debla escoger la más ventajosa. Las acciones q u d  jussu, 
exercitoria e instiloria eran preferidas a las demás porque se daban in 
solidum para la totalidad del cr6dito. La acción tributoria y la acción 
de peculio, comparadas entre si, tenían sus ventajas y sus inconvenien- 
tes. El que ejercitaba la acción tribufovia sólo era pagado por la parte 
del peculio afectado al comercio; pero el anio no tenia sobre él privi- 
legio. El juez de la acción de peculio tenia en cuenta todo el peculio y 
el enriquecimiento del amo; pero éste pasaba antes que los acreedores (1). 

(5 )  Cayo, IV, 5 74 a), iii line: ... Eoderii iorrnuln al de peculio el de in rem wrso og1lur. 
1. 5 4, quod eum eo.... IV. 5: Lieei enim uno es1 oclio qun de ~ieclilia, deque eo puad in rcm 
domini uorsurn sil ogilur. lamfn diios haba condemnoliones. Jiopue judm ante dispicere solel, 
mi in rem domirii i,crriirn M .  nec oliier d peeulii nesiimntionerrt Iransii. q u m  s i  a,,[ 
ir, le", domini vectum inirlligaiur oii1 non 10,urn. 

( 6 )  Ulpiano, L. 1. 5 1, U., de in rem uers., XV. 3: Ncc uidelur t rur l ra  de ln rem verso 
ociio prornissa, quasi sutliccrei de peeiilio: reetissinie enim Labco diei jieri posse, u1 el in rern 
uersum sil, el eerrei de peciilio alio.. .  D e  in rem verso namqric o ~ l i o  perpetuo esf. el locum 
tiabef. sive (dornirius pecirliiim) ndcinil sine dolo moio, siue mlio de peculio anno finllo &. 

N. del T.-Por 1s acei6n quod jussn se eompelia t amb lh  nl pedro de familia a cumplir 
18s obliga~lones e~tipuladas, m eoniraelu, por el hijo do larnilin harta la concurrenciadel 
valor de su peculio. El padre de familia no reipondia de tales obligaciones, según el Derc- 
ciio civil (ipm jure). pero pareci6 equitativo laepuum al prctor que rcspondicie en el Iimi- 
te antes expresado. Obsfrvese que se trata del peculio cuya propiedad tiene el padre. er 
decir. del profeclicio. ~egiln el nuevo Derecho, no del coslrrnsc ni del eunri castrenre. ni aun 
do1 odvenlieio. De la proplu manera el elclavoes deudor, pero noluroliicr lonlum, de la deuda 
que contrajo. 

Esta aoeidn se coucedlu tambien respecto de 18s obligaciones ue nacen como de un con- 
trato pcro nunca se daba rcs t a  de las que  reultiban de un & i t o  o cuari delito. En tal 
caso ;e tendria contra el ducKlcla aeci6n nozol. 

N. del T.-En la aeci6n iribiilorio, la me- peculiarisse divldia pro ralo porlione entre los 
acreedores. a quienes sc concedin tal acci6n cuando se creinn pcrjiidicador por la divirl6n 
hecha por el dueño del enclavo o por el padre de familia. pues que tambiBn el hijo podia 
emplear todo o parto do su peculio para un comercio con conocimiento de su padre. 
Inst.,auod cum eo, IV. 7. D., de tribul. ad., XIV. 4. 

N. del T.-En lanoci6n de Dceuli0.Si la oblignei6n sc contrnt6 con el consentimiento del 
padre o del dueño. hebrln lugar a la aeei6n qua i  jussu. 

N. del T.-Entendemos que se puede proceder de peculio y de in r i m  verso por una sola 
Y misma acoi6n. En esto sontido os, sefiiln nosotros. como ha dc comprenderse el parralo 4 
Y no en el de que ambas acciones s61o forman una, Por ue cndn una de ellas se puede eler- 
oitar Independientemente de In otra y no la una des u%s de la otra. E n  el Digesia, el titu- 
lo de pceuiio es distinto del titulo d e i n  rem uerso.-$lib., XV, tltulos I I  y 111. 

489. (1) 1, 5 5. qued curn m... IV 7. Deipufs de haber citado las diversas awiones 
pretorisnsr, lar Jnsiilizeiones de ~ustidano amegao ( 5  8. md.) que los torceros que han 
contratado con el esclavo tloncn tarnbien derecho n ejercer contra el amo una condielio 
cuando el contrato le ha n rovechado. y cuando el esclavo ha  obrado con su sutoriraci6n: 
Esta aplicaci6n de 18 mn8crio puede justificarse as¡: 8)  SI el amo se ha enriquecido c,on 
detrimento del tereero que ha tratado con el esolivo. esta obligado por la eondici~o sine 
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483.-11. De Los contratos hechos pov los hijos & familia.--Las 
obligaciones nacidtis de los contratos hechos por los hijos de familia 
estaban, en general, sujetas a las mismas reglas y originaban las mismas 
acciones pretorianas contra el jefe de familia (1, 5 6, yuod cura a"., 
IV, 7). Hay que senalar, sin embargo, algunas diferencias: 1.- El esclavo 
no podfa obligarse civilmente por sus contratos, y los terceros que han 
contratado oon él no tienen otro recurso que la acción pretoriana contra 
el amo. El hijo de familia, al contrario, es capaz de obligarse civilniente. 
Los terceros que han contratado con 61 pueden, pues, perseguirle rii- 
rectamente por la acción nacida del contrato, o ejercitando contra el 

adre la  acción pretoriana (Ulpiano, L. 58, 2, D., pro eoe., XVII, 2:. 8.. Cuando el hijo de familia se ha obligado con motivo de sus peculios 
castrense o quasi-ca&cnsc, es tratado como un verdadero jefe de familia, 
y los terceros sólo tienen acción contra él. 3,s En fin, para un con- 
trato especial, el niutuum de dinero, el senadoconsulto Macedoniano 
habla dictado disposiciones especiales, qiie no se aplicaban más que a Ivs 
hijos no a los esclavos. 

482-Del senadocowlto Macedoniano.-Este senadoconsulto [u& 
provocado por el crimen de un hijo de familia, llamado Maccdo, quien, 
agobiado de deudas, había matado a su padre para gozar más pronto 
de la herencia paterna ;1;. Prohibe prestar dinero a los hijos de familia, 
y niega al acreedor toda acción de reembolso, aun después de la niuerte 
del padre.-L. 1, pr., D., de S. C. Maeed., XIV,  6). 

1. Aplleaeión.-Para que el scnadoconsiilto macedoniano se apli- 
que es necesario: a )  Que se trate de un tntitrrum que tenga por objeto 
dinero. Sin embargo, es aplicable cuando las partes han Iraudulenta- 
nierite disfrazado un pr6staino de dinero bajo la apariencia de un prks- 
tamo de gheros o bajo el nombre de otro contrato (Vlpiano, L. 3. 8 3 ,  
y L. 7, 5 3, U., eod.); h) Qiie el prestatario haya estado sujeto a la 
putestad paterna <m el momento del nzufuum. La disposición del senadu- 
consulto, que sólo tuvo, presente al hijo de familia, fue, además, ainplia 
da a la hija de familia (Clpiano, L. 9, 5 2, y Juliano, L. 14, D., eod.) (2 ) .  

2. EJnetos.-El senadoconsulto, dirigido, sobre todo, contra los 
usureros, ob  posnam waditorum, tenla por efecto hacer ineficaz toda 
acción en reclamación del dinero prestado. Si, pues, el acreedor quiere 
obrar y los hechor están comprobados, el magistrado niega la acción: 
denegonda sal actio (L. 7, 5 6, D., eod.). Si, al contrario, no es cierto que 
el senadoconsulto sea aplicable, y si hay lugar a un examen de los hechos, 
el demandado debe hacer insertar en la  fórmula la excepción del senado- 
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consulto Macedoniano, y es absuelto si es probada. Esta excepción 
puede ser invocada, no sólo por el hijo de familia, sino también por los 
fiadores que han afianzado su deuda, a no ser que hayan intervenido 
animo donandi, y por el jefe de familia perseguido de peculio (L. 9, 
5 3, D., eod.).  Es perpetua, y cuando el demandado se ha  dejado con- 
denar sin usarla, puede aún valerse de ella después de la sentencia, opo- 
niéndola a la acción judicati (L. 11, D., eod.). Pero el senadoconsulto, 
que quitaba al acreedor la  sanción civil de su derecho, dejaba subsistir 
una obligación natural a cargo del hijo de familia y de sus fiadores: si 
habían pagado por error, no podian ejercitar la colcdictio indebitz (L. 9,  
$ 8  4 y 5 y L. 10, D., eod.).  

3. Excepciones.-El hijo de familia no puede prevalerse del sena- 
doconsulto cuando tiene un peculio castrense o quasi-casbense; está en- 
tonces obligado en el limite de sus peculios (L, 1, 5 3, y L. 2, D., eod.) .  
La excepción le es igualmente negada cuando se ha  hecho pasar por& 
juris  (L. 1, C., ad. S. C. Maeed., IV, 28). Por otra parte, cuando el 
padre de familia ha  autorizado el prestarno o se ha  aprovechado de 61, 
el acreedor puede ejercitar contra él la acción institoria, o la acción de 
peculio e t  de i n  ~ e m  verso, sin temor del senadoconsulto (L. 7, 5 5  11 
y 12, D., de S. C. Maced., X I V ,  6 ) .  

11.-De los delitos coriietidos por las personas "alieni juris". 

De las acciones 6'noxales". 
(l., de nosalibua actionibus, IV, 8.) 

486.-1. Consecuencias de los delitos cometidos mw loa mrln.ornr ~ ~ - '~ ~ ..- " 
19s h13os de jw,il;a.-Lus esrla~oa, romo los Iiijus tlt. faniiliii, sr obliga? 
biin civilnlrntt. po'. su3 rlrlilm 1 . Pi.rl8 l a  partr lesionada apcnw podla 
s;#c:ir partidu dv esta oblipución iwriicuicnd<i dirrctainent<! al aiit.,m r l d  

~ - -~. --. 
delito, pues el esclavo era-incapaz de-figurar en justicia mientras per- 
manecia en esclavitud (L. 107, de Teg. @T., L. 17), y el hijo de familia, 
no teniendo nada propio, no hubiera podido pagar la pena a que hu- 
biera sido condenado. Asi que, desde la época de la ley de las X I I  tablas, 
el Derecho civil consagraba otra solución. Hay  que distinguir dos hi- 
~ótesis :  

l.% Si el delito ha  sido cometido por orden del amo, es 81 quien queda 
obligado e s  delicto. Contra 81 puede ser ejercitada directamente la  acción 
nacida del delito (2 Es lo mismo si ha dado simplemente su aproba- 
ción al acto realizad; (L. 152, 2, D., de veg. jw., L. 17).  

2.0 Cuando el esclavo o el hijo de familia han obrado esponthnea- 
mente, la parte lesionada puede tambibn perseguir al amo. Pero, en este 
caso, no esta obligado personalmente ex delicto. Debe solamente entre- 
gar al culpable, y puede dispensarse de ello pagando a la victima la 
pena consecuencia del delito. La acción toma entonces el nombre de 

486. (11, Ulpiano. L. 14, D., de oblig., XLIV, 7: Semi a. deliefis quidem obligontur 
el si  rnanurniilon~ur obligali remanenl. 

(2) Ulpiano, L. 2, S 1, D. de noz. act. IX, 4: Nam ser"- nihil deliquisse, qul domino 
iubenli obfernperouit ... En o a d  en que el &clavo hubiera obrado sciente domino, pero sin 
orden suya, Ulpiano non enseña, en la continuaci6n de este texto, que, segb  lla ley de las 
XII tablas, el amo no estaba obligado direelamente. pero que, al contrario, lo estaba se* 
la ley Aquilia, y esta soluci6n parse  haber prevalecido. Sin embargo. no era justo que el 
esolavo quedara impune: as1 que la vlctima podla alerce. contra el amo la accidn directa 
o la aw16n ncwl, a su elecci6n: Paulo, L. 4. 2, D., eod. 



acción noxal, porque el amo, contra quien es ejercitada, tiene el dere- 
cho de abandonar al autor del delito, n o x m  dere~e (3), y este abandono 
es calificado de mxal.  

486.-11. Fulzdonento y efecto de las acciones unoxalesn.--El origen 
de las acciones nimales es muy antiguo. La ley de las XII tablas las 
daba ya para el robo y ciertos daños. Más tarde fu6 aplicado el mismo 
sistema por la ley Aquiiia (L. 2, 8 1,  D., de nos. act., I X ,  4) y por el 
pretor en caso de injuria (1). En el Derecho clásico todas las acciones 
son susceptibles de ser intentadas noxaliter. 

(Sobre qu6 fundamento descansa el ejercicio de las acciones noxa- 
lea contra el amo del autor del delito? Es una cuestión delicada, y sobre 
la que estan divididas las opiniones. Según la conjetura que concuerda 
mejor con el efecl.0 de estas acciones, habian sido admitidas como con- 
secuencia de las vfas primitivas de ejecución contra el obligado. 

dl acreedor podía, en efecto, Coger a la persona misma del deudor 
y tratarle como esclavo suyo (V. n.o 270, 1). Por tanto, cuando se 
había cometido un delito por un alieni juris, el acreedor, obligado a res- 
petar la potestad del padre de familia, debia dirigirse a 81 para pedirle 
que le entregaran al culpable, sobre cuya persona caia su derecho. Pero 
el amo era libre de sustraer al autor del delito, de la aprehensión de la  
víctima, pagando la indemnización a que tenia derecho. 

Esta explicacii>n está confirmada por la regla que domina la materia 
de las acciones ngxalea, y que los textos formulan así: noxa caput se- 
quitur (Panlo, S.,, 31, 11, § 8). El derecho del acreedor recae sobre el 
cuerpo mismo dejl culpable y le sigue a cualquier mano que pase. He 
aqui las consecuencias de esta regla: a )  Si el esclavo cambia de amo, la 
acción noxal es dada contra el amo que tiene potestad sobre 61 en el 
momento de la  litia-contestatio, y no contra el que la  tenia el dia del deli- 
to; b) Si es manumitido, la acción no puede ya ser ejercitada: la parte 
lesionada ya no tiene más que la acción directa contra el culpable; c) 
Si el autor del delito es mi juvia, y si cae despues en la esclavitud, la 
acción es dada mxaliter contra el amo (2). 

Siendo ejercitada la  acción noxal, he aqui cuál es su efecto: 1 3  amb 
uede liberarse, hasta la sentencia, haciendo el abandono noxal. Si le 

Ra hecho, debe ser absuelto. Si no, el juez le condena a pagar una can- 
tidad de dinero que 81 fija según la naturaleza del delito, o a hacer el 
abandono mxal.  La sentencia, pues, consagra para el amo el derecho 
de librarse abandonando al autor del delito (3). Con todo, el objeto 

18) L. i 1, de noz. nct.. IV, 8: N- aulem es1 Corpus puad nocufl. id es1 seruus: norio. 
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directo de su obligación en lo sncesivo es el pago; el abandono noxal 
no es ya para él mPs que una facilidad de liberarse (4). 

487.-111. Del abandono «mxab.-El abandono noxal se realizaba 
mediante la marnipatio (Gayo, 1, 5 141). Podía tener por objeto bien un 
esclavo, bien otra persona alicni juris: hijo O hija de familia, mujer in 
mana (Gayo, IV, 5 75). Pero el efecto del abandono variaba según que 
se aplicara a un esclavo o a una persona libre. 

1. El esclavo pasa bajo la potestad del dcmandaiite, que se hace 
propietario suyo en virtud de la mancipación. E n  el caso en que el 
amo no se ha  presentado como demandado a la acción noxol, el deman- 
dante obtiene del pretor la autorización de llevarse el esclavo. Le tenia 
entonces in bonis y podia usucapirle. Entretanto, era protegido por la 
excepción de dolo contra la reivindicación del amo, y la acción pubii- 
ciana le permitía hacerse restituir el esclavo, si le desposefan de 81 (1). 
El abandono noxal de los esclavos está aún en visor en el Derecho de 

~ 

~ - -~ ~ ~~. 
Jtistiniano. 

2. Para los hijos c hijas de familia la mancipación no tenla las 
misnias consecuencias. E l  hijo conservaba la libertad y el derecho de  
ciudadania; sólo pasaba bajo el mancipiurn del demandante. Cuando 
habin llegado, mediante su trabajo, a indemnizarle del daño causado 
por el delito, podia además obligarle a libertarle (Papiniano, Les D e i ,  
11, c. 3) (2). Parece que, bajo la irilluencia de las costnmbres, el abando- 
no nozd de los hijos e hijas de familia h a  sido cada vcz menos practi- 
cado en el Bajo Imperio. Justiniano le suprimió completamente 

7, de nox. aet. IV, 8). 
01 daño causado por un a n i m a l . 4 u a n d o  un daño ha sido 

causado por un cuadrúpedo, la ley de las X I I  tablas daba contra el amo 
una acción especial, la acción de pauperie (l), que era noxal. El deman- 
dado debía abandonar el animal a la parte dañada, o pagar la repara- 
ción del perjuicio (Ulpiano, L. 1, pr., si quadr., IX, 1). Mas tardc, los 
ediles crearon otra acción, que padecia cl que retenia en la vía pública 
ai;imales feroces susceptibles de herir a los transeúntes u ocasionar 
otros daños. Esta acción envolvla con la mayor frecuencia una conde- 
na al duplo (1, 5 1, si guad~. ,  IV, 9). 

5 3.-De la cesión de los créüitos. 

489.-¿Puede un acreedor enajenar su crédito, es decir. transferir- 
le a un teicero que se hace acreedor en su lugar? A esta pregunta los 

( 4 )  Ulpiono. L. 6, 1, D., de re jiid.. XLII. 1: ... Ideo I~irlicnli docem apiiur, his enim 
sdiB eondeninoiur: i iouie drdliio in soliiiiime esl, qiinc o legc Irlliiiilirr. 

487. (1) I'nulo. L. 26. 16. D.. dc rior. od.. 1);. 4. Africnno. L. 28. D., eod. 
(21 Justininno hn extendido al erflnvo este favor hecho para Los hijos c Iiijni de fami- 

lia. 1 ,  P 3. dc no?,. ncl.. 1 V .  8. 
N. del T.-Lar acciones nozalea fueron inrtituldas por Derecho civll y por el pretorio. 

Por el primwo. eonio l a  aeci6n de hiirio m;iniiirilo qiic trae rii origon de In ley de las S I 1  
tal>liis y i i  accidn de daño cniisado injiirtamcnte de la ley A?uilio. Por cl soxundo. como la 
accidn de injuria y la de rnpto. La ncci6n rioriil no cs una neci6n priitcipui eiirtc!ite por 
si misma; er la ncei6n ordinnrin r<.sullante de L:iI delilo. modilic.ida de manera que drjzi al 
diieiio la laciiltnd dc qiiedtir libre por m d i o  del abandono ixarul. La uicei6n. por ser iiozol, 
no deln de ser la nici6n lurli. lrqis Aquiliar, etc. 

488. i l i  Ull3i;ino. 1.. 1 6 3, D.. si yrirnlr.. IX. 1: Pounerics es1 dnmriuin rine inlwia 
joei~illir dliirn: riec enim poi& aninwl inluriarn Ireirie guod srwtrri enrel. 

N. del T.-1.0 ueei6n resuliante del daao cnusndo por iin nnimnl Lenin lugar ninnda 
el cundrúpedu. coi?lrn lo n<il>iml de re crpecir. causaba i i i i  d; ih  sin ser rrcilodo rmr nadie. 
Por ojernpio, cuando un oaboUo inquioto tira una coz a ouaiido un toro da cornadas. La 
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aplicables al derecho de obligación (V. n.O 490, nota 1). E n  electo. la 
obligación es un lazo especial entre dos personas, una relación entre 
un acreedor y un deudor determinados. Si se quiere hacer pasar el cré- 
dito a un tercero, se cambia uno de los términos de la relación, y ésta 
ya no es la misnna: hay otro lazo entre el antiguo deudor y cl nuevo 
acreedor, pero y:i no es la misma obligación. Es verdad que a la mucrte 
de un acreedor sns crkditos pasan a su heredero, pero el heredero con- 
tinúa la persona del difunto: en Derecho, es una sola y misma persona. 
No hay, pues, transferencia de crkdito; es como si el acreedor no hubiera 
cesado de existir. 

Sin embargo, las necesidades prácticas exigian qne se pndiera dis- 
poner de los créditos como dc los demás bienes que componeii el pa- 
trimonio, por ejeniplo, vendiéndolos (1). E n  tal caso, el acreedor que se 
habia obligado a. procurar al comprador el emolumento del crCdito no 
podía, sin duda, hacerle una verdadera transferencia. Pero, para q>e 
pudiera rjectitar su obligación, se recurrió a medios indirectos, apropia- 
dos a la naturaleza del derecho que se trataba de ceder: la ruiuación por 
cambio de acrecclor y la p o c z ~ o t i o  in rern mam. Veamos en quC consis- 
tian estos procedimientos y qué perfeccionamientos fueron aportados 
en el último estado del Derecho. 

490.--1. De la  nucación por cambio de acreedor.-Es el medio más 
antiguo y el único en uso bajo las acciones de la ley. Por orden del ce- 
dente, el cesionario estipulaba del deudor lo que era debido. »asde en- 
tonces, el derecho del acreedor primitivo estaba extinguido y reempla- 
zado por una obligación nueva, nacida en provecho del cesionario (1). 

Este procedimiento tenia la ventaja de  hacer adquirir un crédito 
al cesionario de nna manera irrevocable; en adelante, no tenia que temer 
nada del cedente. a i  de sus sucesorcs. Pero este resultado no podía ser 
obtenido más que con el coiisentimiento del deudor. Además, era im- 
perfecto bajo muchos aspcctos. E l  crédito no es transferido del cedente 
al cesionario. Queda extinguido y reemplazado por otro, que tiene el 
mismo objeto, pero no conserva ni la naturaleza ni las cualidades de  
la obligación primitiva. E n  efecto, cualquiera que haya sido la ilatiira- 
leza de la deuda antigua, la nueva obligación es siempre verbal, puesto 
que nace de una estipulación. E n  cuanto a los accesorios del credito 
cedido, están exltinguidos como el crkdito mismo; pues tal  es el efecto 
de la novación (V. n.0 509). De donde resulta que el cesionario no puede 
prevalerse de las ventajas unidas al antiguo crkdito, tales como la hi- 

ley de las X11 tnhlns no conoein la sccidn do poupsrie si el animal hahia cometida o1 daiio 
por frroeidsd naliwil su esperi*: por ejemplo, cuando el daño se Iiabin cometido por 
un León o ~ r > r  un oso. Mnr re concedi6 para orlo caro 1. nrcidn úlil. quo sc da tamlii6n citan- 
do un  animal no cnti56 un daño. Por lo demas. cuando el dniio sc otiuW por 
un animnl feroz que huyo del poder de sti dueao. h;iy otra rar6ii para que ente no sea eom- 
pelido OF In aeeidn noxal de pairperie. Y es que deja de ser propi?torio d! este animal. 

hi eranimal ruo excitado por alguno, se dvis contra el que lo hubiera exoitndo la acci6n 
de i n  les Aquilin. 

489. (1, El vendedor de un cr&dito no garantiza m4s que In existencia del crhdito 
Y no la solvencia del di?udor, a menos de un convenio contrario: Ulpiuno, L. 4, 11.. de he?. 
k I  acf. urnd., XVIII. 4. 

4uo. (i, Caro. 11, 8 38: Oblignlion~s q y u e  modo mnlroclae nihil Porurn rrcipiunl. 
N- quai ntihi ob a1,iqiio deb$lur, !d s l  urlim fibi  debcri, niilla eorum malo quibus rgs m r y -  
roles od nliuni Iransferimlur id ellicere possiirn, sed opus es1 u1 jubenle me fu abeo;3lly>tilarts: 
puoe res eflieil u1 o nie l i b ~ ~ ~ ~ f ~ r ,  el ineipini libi leneri: qiiai diellur noualia obliiWtonis. 

N. de1 T.--Im la sustituoidn o cambio de acreedor se opera una delcgaci6n, awmpa- 
fiada de un niievo cc8mpromiso. que no debe confundirse con la ceridn de un cr6dito. La 
ces16n. en efecto. no extingue cl credito m e  se eede. y el deudor cedido puede oponer al 
cerionarie todas las excepciones que proceden del que cede, lo cual no puede hacer el dele- 
gado que ha aceptado la delcgaeidn. 

Ln novacidn. consistente en subrogaeidn do la persona del acreedor, no produce el 
efecto extintivo en cuanto a lar obUgaciones accesorias. 
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poteca y la fianza; sólo puede obtener que se reconstituyan en su pro- 
vecho. Por otra parte, el deudor no puede, al menos en general, oponer 
al nuevo acreedor las excepciones que tenia contra el antiguo (Paulo, 
L. 19, D., de novat., XLVI,  2) .  

491.-11. De la nprocuralio i n  rem 8~~n .b -A pesar de estas imper- 
fecciones, la novacibn por cambio de acreedor fué sólo practicada mien- 
tras duraron las acciones de la ley. Pero, bajo el procedimiento formula- 
rio, se pudo obrar en justicia por un mandatario: desde entonces se 
aplicó a la cesión de los créditos un procedimiento más perfeccionado: 
la pocuratio i n  vem mam. Es un mandato en virtud del cual el cesio- 
nario ejerce, a título de cugnitm o de procuratm, la acción que pertenece 
al acreedor cedente. Pero, en lugar de dar cuenta de su mandato, guarda 
para 81 el producto del crbdito; es, pues, un mandato en su propio inte- 
rbs, de donde el nombre de procuralio i n  rem .man (1). 

El ejercicio de la acción del cedente por el cesionario presentaba 
una dificultad de procedimiento. En efecto, el demandante debe afirmar 
en la intentio de la fórmula un derecho que le pertenece. Ahora bien, 
aquí el derecho pertenece al mandante. El pretor imaginó una fórmula 
tal que la intentio era concedida en nombre del cedente, y la condenno- 
tio, en nombre y provecho del procurator. El juez tenla, pues, que in- 
vestigar si el cedente era verdaderamente acreedor; después condenaba 
al deudor a pagar al cesionario (Gayo, IV, 86.-V. n.o 735). 

La poouratio i n  rem mam era un procedimiento más perfecto que 
la novación. Se podía realizarla sin consentimiento del deudor. AdemL, 
daba al cesionario la acción misma del cedente. Gozaba de todas las ven- 
tajas que le estaban unidas. Pero el deudor podía oponerle las excepcio- 
nes que tenía contra el mandante. 

La procuratio in remn mam tenia también inconvenientes. Era revo- 
cable como todo mandato. El cesionario estaba a merced del cedente, 
que podía revocar la cesión expresa o tácitamente; por ejemplo, reci- 
biendo pago del deudor o haci6ndole remisión de la deuda por acep- 
tilación. Además, la procuratio se extinguía por la muerte del mandata- 
rio o la del mandante. Es verdad que el cesionario tenla un medio de 
evitar este peligro: era persiguiendo al deudor tan pronto como vencía 
el plazo. La litia-conieatatio producla el efecto de una novación: el pro- 
curator tenia en lo sucesivo un derecho propio e irrevocable; se hacía 
dueño del proceso dominus litie (2). Con mayor razón, la suerte de la 
cesión estaba asegurada cuando había recibido pago voluntario del 
deudor. Pero, en éualquier otro caso, la revocabilidad del mandante 
daba a la procuralio in rem suam un carácter incierto. 

401. (1) Gayo, 11. $39: Sine uern novolione, non poleria liio nomine agere: sed debes 
PI per.sona mca puari mgn~lor out p'ocurnlor m ~ u s  ezperiri. 

(2) Macer. L. 4, B 5. D..de oppei., XLIX. 1: ... Snl memini~se aporld puod procurolor 
iilis conlcstdo dominus lilir ellicilur... 

K. del T.-Importa distinguir el cognilor del Pracurafor. El primero era un reproson- 
tante constituido solemnemente con palabras sacramontdcs pronunciadas ante o1 mngls- 
trapo (in jurc) y en Presencia de la parte contraria. Te1 reprerentante, as¡ eonrtituldo, 
se identificaba con el demandante o demandado. de manera que la sentencia pronunoiada 
m pro o en contra del mgnilor producia el mismo efecto que si se hubiera dado en pro 
O en contra del que lo hnbla instituido. 

El procwolor no necesitaba ser nombrado in jure ni en tCrminos solemnes; podia ser 
Inrtitiiido aun Por m ausente; era un simple mandatario en-ada dc sostener un pr-o 
por el mandnnte. Segdn l a  principios rigurosas del Derecho civil. el mlemo procurdar ora 
el condenado o absuelto, y In sentencio no tenia efecto directo contra la parte a quien 
habip representado. M& tarde oste rigor formulario sc mltig6 gradualmente, y despues se 
=Mi16 al cognilor el rocurolor presentado d mn@strndo. sin palabra$ solemnes. p o ~  la 
pan: quc lo instituia &miirolor proesenlis) o el que era nombrado por acto pbblieo (opud -.,. 
"L,",. 

Tambien eonooib el Derecho Romnno la Instituoi6n del delcnaor, que era el que re pre- 
sentaba n litlgnr en lugar de otra persona sin haber reslbido mandatm era un verdadoro 
negoliorum geslm. 



492.-111. C'lfkno progre80 del Derecb.-IIacia el fin de la epoca 
clásica se vino a nwer desaparecer casi completamente los inconvcnieii- 
tes de la ~ r o c u r a l k  in rem suom. v el oroareso sr realiza delinitivamtmti . "  . - ~ ~~ ~ ~~ 

bajo ~ustiniano. 
1. El cesion:~rio fué admitido a hacer al deudor una notificación 

de la cesión, den6intiatio. A partir de este momento, el deudor no puede 
ya prevalerse de su ignorancia: ni el pago que hace al acreedor cedente, 
ni la aceptilación que puede obtener de 61, son oponibles al cesionario. 
Esta facultad esitA. expresamente consagrada por una constitución del 
emperador Gordiano (L. 3, C., de m v a t . ,  VIII, 42, año 239). Pero pa- 
rece haber existido ya en la práctica antes de esta época. 

Por otra parte, y para poner al cesionario al abrigo de la  revocación 
del cedente, se le reconoció, a partir de la  convención de cesión, un de- 
recho propio sancionado por acciones útiles; de manera que conserva 
estas acciones co:ntra el deudor a pesar de la revocación del mandante. 

Es lo que se aidmitió primero en casos especiales. Las acciones Útiles 
son dadas por Antonino Pio al comprador de una herencia (L. 14, pr., 
D., de pnet., 11, 14); por Alejandro Severo, a aquel que ha  recibido un 
crédito en prend:a (L. 4, C., guae res  pign.,  VIII, 17, año 225.-V. nú- 
mero 248, nota B y al comprador de un crédito (L. 5, C., de h-er. ve1 
oct., IV, 39, año 424); por Valeriano y Galiano, al marido que ha  reci- 
bido un crédito en dote (L. 2, C., de oblig., IV, 10, año 260); por Diocle- 
ciano, al que ha recibido un crédito en pago (L. 5, C., quando fisc.,  IV, 
15, año 294 o en legado (L. 18, C., de legat., VI, 37, año 294); en fin, 
Justiniano h a gcmeralizado la  solución concediendo acciones útiles al 
cesionario, aun cuando la cesión hubiera tenido lugar a titulo de dona- 
cibn (L. 33, C., &: donat.,  VIII, 54, año 528) (1). 

Capítulo 'VIL-De la extinción de las obligaciones 

493.-1. Deiiawollo histórico de los modoa áe extinción.-El tiempo 
no tiene efecto sobre la  existencia de la obligación (1). Pero aquél crea 
una obligación excepcional, que está naturalmente destinada a tener 
fin cuando el deudor ejecute la prestación que es objeto de su deuda. 
Sólo entonces saca el acreedor de la  obligación la ventaja en vista de la 
cual ha sido formada, y el deudor recobra su independencia. El lazo de 
derecho oue los unia uno a otro se ha  roto: hay solutio: la obligación 
esta extihguida. 

- 

Asi, e1 pago, es decir, la  prestación de la  cosa debida, constituye el 
fin natural y regular de la obligación. Sin embargo, no siempre ha  bas- 
tado en Derecho Romano para liberar al deudor. S610 por un progreso, 
ya realizado en la época clásica, ha  reconocido el Derecho civil al pago 
la  fuerza de extinguir la obligación, y ha  consagrado además otras causas 
de extinción. Se ha podido conjeturar que, en su desarrollo histórico, 



los modos de extinción de las obligaciones han seguido una marcha aná- 
loga a la de los contratos (Vhanse núms. 268 y 273). 

494.-En efecto, en su origen, cuando los romanos no conocian otra 
mancra de crear la obligación contractual que el nexuin realizado per 
aes el lióram y el compromiso solemne llamado sponsio, el lazo civil 
no podía romperse más que mediante las mismas formalidades. El 
deudor obligado per aea e! l i b am debla, para liberarse, unir al pago una 
operación inversa: la cantidad pagada era pesada, real o ficticiamente, 
en presencia del l ibipens y de cinco testigos; esta solemnidad era aconi- 
pañada de una nuncupolio apropiada a la naturaleza de la operación, 
y cuyos términos nos ha conservado Gayo (1). Por otra parte, Las pala- 
bras que en la sponsio creaban la obligación fueron tainbibn empleadas 
para extinguirla; el deudor que pagaba sólo era liberado obteniendo del 
acrecdor una reniisión de deuda hecha en tkrminos solemnes: la accep- 
lilalio. La obligación contratada litlerisdebla tambikn extinguirse litte- 
ris; pero se carece de informes precisos sobre este modo de extinción, 
al que hacen alusión algunos textos (2). 

La introducción de nuevos contratos debió bacer admitir nuevas 
causas de extinción. Para los contratos re, la liberación per aes el libram 
no tuvo ya razón de ser, y bastó el pago para extinguir la  obligación; 
formada re, debía lógicamente extinguirse r e ,  por la prestación de la 
cosa debida. Con los contratos consensuales fué natural dar a la volun- 
tad de las partes que crea la obligación, la fuerza de disolverla: las obli- 
gaciones formadas con.eensu ~udieroii  cxtinmirse Dor mutuo disenti- 
G~ientu. 

- 
En el Derecho antiguo, es, pues, verdadero, decir que hay concor- 

dancia entre la formación y la extinción de la obligación, pues las for- 
malidades uecesarias para que se cree la obligación son suficientes, pero 
indispeiisablcs para extinguirla y liberar al deudor. 

I3 tc  principio es también formulado por los jurisconsultos de la 
&poca clásica (3). Pero las aplicaciones son entonces mucho más restrin- 
gidas. Por una parte, la liberación per aes el libvam no es ya empleada 
más que para extinguir Jictieiawiente ciertas deudas, cuaudo el acreedor 
hace remisión al deudor (4). La acceplilalio queda cspecial de las obliga- 
ciones verbales, pero sólo tambihn a titulo de pago ficlieio. En fin, el 
mutuo disentimiento extingue siempre las obligaciones consensuales. 
Pero, por otra parte, el pago se convierte en un modo de extinción 
eficaz para todas las obligaciones, y otros modos, como la novación, 
presentan el misnio carácter de 2eneralidad. 

consaerado3 Dar el Dert , ,~ ~- ~ - .-.. - ,~ -... ~ -...... 
extinguen toda obligación, cualquiera que sea su naturaleza; otros no 

404. (1) Gayo. 111, 8 174: Is qui liberdur ¡la oporrel lquoririi Qitod ego libi rol miin- 
bus mndmnoliis sirm, me m noniine a le soluo liberoque Iioe aerc oeneaqrie libra. Hanc libi 
libroni r>riniain poslremnnique czpendo sceunduni l e g m  pub1iemi.-CI. soDrc o1 empleo 
do esto Procediniimto Tlto Livlo. VI. 14 (S). 

Ci) ('f. Fr. Va., 329. Pllnio. Epld.  11, 4. 2. 
(3) Ulpiano. 1.. 25. V.. de r c  lur.. L. 17: Nihii ln»i naluraie es1 qumz co geriele qnidqrir 

< ~ + ! ~ c r ~  RUU eolligoliirn cst.-~.!: Gayo, L. 100, U.. wd. Pomponio. L. 80, U., de roliil.. 
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tienen mas que una aplicación limitada. Pero, sobre todo, en cuanto 
a sus efectos, los modos de extinción pueden dividirse en dos grupos; 

1.0 Unos extinguen la obligación ipso jum. Cuando se realiza sc- 
mejante causa, de pleno derecho, el acreedor pierde su acción y no puede 
ya perseguir al deudor, quien esta liberado. Esos son, propiameate ha- 
blando, los verdaderos modos de extinción, y un efecto t an  completo 
no puede ser producido mas que por modos de Derecho civil. Citaremos 
como tales: el paro, la naiación, la aeeptilaeión, el mutuo disent imknto,  
la confunión, la p,irdida de la cosa debida, la capi t i s  deminvlio (1) .  

2.0 Los otros procuran solamente al deudor una excepción pcrpetua, 
gracias a la cual puede paralizar y hacer inútil la acción. Tales son: el 
pacto de rerniaión, el jura>7mnto,la compensaciórr y la l i t is-conteshlio en 
ciertos casos (2). La obligación no está entonces extinguida en realidad, 
pero el resultado prhctico es el mismo, pucsto que el acreedor no puede 
sacar ya ninguna, ventaja de ella. Así que se dice que hay extinción 
e:cc=ptionia upe, y este lenguaje está autorizado por los textos, que ase- 
niejan al deudor liberado ipso j w e  y al que no tiene mas que una ex- 
cepción (3). 

Sin embargo, (esta semejanza no es completa. kíay entre estos modos 
de extinción diferencias sensibles: a) E l  deudor, cuya deuda se extingue 
apso jure, queda libre de una manera absoluta. Pero cuando la obliga- 
ción sólo se cxtin.gne exceptiorris ope, puede ser persegtlido por el acree- 
dor y condcnado, si no ha tenido cuidado de prevalerse de sir excepción, 
bien delante dcl magistrado, bien delante del juez, scgún la naturale- 
za de la acción; b )  La obligación extinguida ipso jure es definitivamen- 
t e  anulada. Al coiitrario, si el deudor sólo tiene una excepción, la obli- 
gación existe todavid; sólo está paralizada, y si la causa de donde nace 
la excepción llega a desaparecer, la obligación recobra toda su energia 
(Paulo, L. 27, 3 :2, D., de pact., 11, 14); c )  E n  fin, la extinción de la 
obligación ipso p i e  produce efecto, a l  menos en general, respecto a 
todos; mientras que, muy a menudo, l a  excepción sólo puede ser opues- 
t a  a ciertas personas (V. n.o 518). 

Nos serviremos de esta división para el estudio de los modos de ex- 
jnción que hemos enumerado. 

486. (1) No volveremor aqui sobrela eapili~deminulio, ya estudiada.-VBrmne "O- 
meros 133 y 134. 

(2) La litir-mnlrrroiio extlngiiia nigunns vecon la obligaci6n iris0 jrire: perq en princi- 
pio no dalw ni deudor m& que una exeepci6n. Eriudiarernos in iitis-conteslotio s proid- 
sito del prucnlimioiilo.--V. n.- 743 y sigiiientes. En cuanto al juramento. ya hemi,r hat>ln- 
do en el ii6inero 41.5. 

(3)  nulo, L. 112. D., de reg.  jur., 1.. 17: Nihil inlered, lpso jure quir oellonarn non 
Iiabeal on yxr errepiiorlem iiillrmrtrir. 

N. del T.-Ln enumrrnel6n da los modos de extinci6n de In.  obtigaeionen rwe hace 
Jurtinisno (Inst., 111, 511) es InCOmpleta. 

Tnmbien si~elpzi dividirse los madon de extlncidn de las obligadones en voluntarios. 
en loa ice el vinculo obligatorio orsn por voluntad do ambas partes o de una do rlhs (pago, 
novneiZn).  ni divisi6ii srecta a ~n carnererrs intrinneeos de r~ichos modos <le extincidn. 

Ln divisidn de los niodn de exlinri6n de las obligncionen. atendiendo o r i i i  electos, 
¡pro jure y o ~ e  nwr io r i i s .  teola grandirima lmpnrlnncir en el periodo dcl proredimiento 
f o r m ~ I ~ r i o ,  puerto qiie aqiiclior arlor q w  dal>:in lugar n las excepciones delitim i!,serlnne 
como tale. en la 16rmllls. para que el jurz pudiese absolver al deudor, nqiielia mserci6n 
no era necesaria pnrn lo:; actos que ertinguivin In obligaeidn ipso w r p .  

En cuanto ni Derecho novisirno. las dilrrcucins entro las dos especie. de eauras extin- 
tivas de obilpacionen rle reducen a las que expone el autor. 



5 2.-De las causas que extinguen la obligaeiúo "ipso jure". 

1.-Del pago. 

496.-1. Noción y efecto del pago.-El pago, solulio, consiste en 
la  ejecuci6n de la obligación, ya tenga por objeto una datio o un hecho (1). 
Es la causa de extinción más natural y frecuente, la que las partes tienen 
precisamente a la vista cuando contratan; el deudor cumple lo que está 
obligado a hacer, y el acreedor recibe lo que le es debido. 

La obligación no puede existir despuBs del pagD, puesto que ya no 
tiene objeto; queda extinguida de pleno derecho con todos los acceso- 
rios que no eran más que la garautia de su ejecución, y que ya no tienen 
razón de ser, tales como prenda, hipoteca, afianzamiento (Ulpiano, L. 
43, D., & aolut., XLVI, 3). Que emane del deudor principal o del fiador, 
el pago integro de la deuda libra a todos los coobligados (I,,pr., i n  jine, 
quib. n o d .  obl., 111, 29). Produce igualmente su efecto extintivo absoluto 
en caso de correalidad; hecho por uno de los deudores a uno de los acree- 
dores, extingue la obligación respecto de todos (1, 5 1, & duob. reis ,  
111 16) -..-, - - t .  

Pero para que el pago produzca su efecto, es necesario que sea vh- 
lido. Si no, la obligación no se extingue, y el acreedor conserva su acción 
contra el deudor. Veamos, pues, las condiciones de un pago regular: es 
decir, por quién, a q u i k n  puede ser hecho, y cual debe ser su objeto. 

497.-11. Po? quién puede ser hecho el pago.-l. Si la obligación 
ticne por objeto una dalio, el pago puede ser hecho no sólo por el deudor, 
sino t a m b i h  por un tercero no obligado: el acreedor no puede negarse 
a recibir lo que le es debido, con tal, sin embargo, que haya verdadera- 
mente dalio, que la propiedad de la cosa debida le sea transferida. 

Resulta que cl pago no es vAlido: a) Si es hecho por una persona 
que no es propietaiia de la  cosa. Entonces 2,610 es una apariencia de 
pago: la obligación no se extingue, y el acreedor queda expuesto a la 
m i  vindiealio dcl propietario. Sin embargo, el pago se hace válido y el 
deudor es liberado cuando el acreedor ha usucapido la cosa o la  ha con- 
sumido de buena fe (Ulpiano, L. 60, D., & 8olut., XLVl 3); b)  Si es 
hecho por una persona incapaz de enalenar: por ejemplo, por un pupilo 
sin la auclorilas del tutor. h o  ha  podido transferir al acreedor la propie- 
dad de la  cosa debida (1, 2, zrr fi,m, yuib. al. Iie., 11, S), y queda dueño 
de reivindicarla, mientras sea fácilmente conocida. Sin embargo, como 
el acreedor no ha recibido más que Lo que le es debido, el pupilo s61o 
obtiene sentencia favorable si tiene inter6s en recobrar lo que ba entre- 
gado; si no,, es rechazado por cxcepcióu de dolo (Paulo, L. 8, pr., D., 
de doli nialz ..., XLIV, 4 ) .  Cuando el acreedor ha consumido de buena 
fe lo que ha  recibido en pago, el resultado es el mismo que si la propie- 
dad le hubiera sido transferida, y el pupilo es liberado (Gayo, L. 9, 
5 2, D., de auct. et  cons., XXVI, 8 ) .  Pero cuando se ha realizado el con- 
sumo de mala fe, el pupilo, si ticne interés en recoger lo que ha  dado, 
puede ejercitar contra 61 la condictio sine causa, o la acción ad ezhiben- 
d w n  (Ulpiano, L. 29, D., & cond. ind . ,  XII, 6 y L. 9, pr., D., ad ezhib.,  
X, 4). 

480.. (1) En un sentido lato. la solulio indica la ruptura del lazo dc la abii d6n y aplica. por oonsiguicnte, a toda enusa de extinci6n (I'nulo, L. 54, D., de ~olul.,  XL% 3): 
'11 un sentido mis  restringido. designa la extinoi6n da la oblignoi6n por la prostaei6n dc 

la cosa debida, es decir, el pago (Ulpiano. L. 176, D., dc ucrb. sign.. L. 16). 



El  pago es, al contrario, válido, cuando es hecho por una persona 
e a  a2 y propietaria de la  cosa debida. El deudor queda entonces libe- 
ra80, aunque sea un tercero quien ha  pagado por 6! (1). Pero el tercero, 
que ha  procurado al deudor su liberación, puede e~ercitar contra 61 un 
recurso por la  acción mandati oontraria, si ha  pagado según órdenes 
suyas, o or la  acción negotiorum gestaum cont~aria,  si ha pagado sin 
saberlo 6f para serle íitil. S610 seria privado de todo recurso si habia 
obrado animo donandi, o a pesar de la prohibición del deudor. 

2. Cuando la obligación tiene por objeto un hecho, son aplicables 
e n  general las mismas reglas. Pero, en el caso en que los cont.ratantes 
han tenido presente el hecho personal del deudor, a causa de su expe- 
riencia o de su t.alento, el pago no puede hacerse más que por el deudor 
mismo. Esta solución se impone para las obligaciones de no hacer: la  
abstención del deudor constituye sola un verdadero pago (Ulpiano, 
L. 31, D., de solr<t., XLVI, 3) .  

498.-111. A quikra puede aer hecho el pago.-En principio, el pago 
debe ser hecho :al acreedor, con tal que sea capaz de hacer su condición 
peor: pues el pago extingue el cr6dito. Si es un pupilo, necesita la  auc- 
toritaade su tutor para recibir un pago válido [V. n.o 129). Si no, conser- 
va su cr6dit0, y puede reclamar otro pago; pero el deudor tiene el de- 
recho de oponerla: la excepción de dolo, en la  medida de su enriqueci- 
miento (Ulpiano, L. 4, 5 4, D., de doli mali., XLIV, 4). 

Por excepcih, el pago puede ser hecho a un tercero que ha  recibido 
del acreedor un mandato general o especial para esta misión: por ejem- 
plo, a un odjecttia solutionia gratia. Pero hecho a cualquier otra persona, 
el pago es nulo [Ulpiano, L. 12, D., de aolut., XLVI, 3). 

499.-IV. .Del objeto del pago.-El pago debe consistir en una eje- 
cución completa de la obligación. No es, pues, válido más que si tiene 
por objeto la cosa debida entera. De este principio resultan las conse- 
cuencias siguientes: 

1.- El acreedor no puede ser obligado a recibir otra cosa distinta 
de la debida 1) Pero queda libre de aceptar la prestación que le ofrece 
el deudor en\u&ir de la  que forma el objeto de la obligación. E n  este 
caso, hay datio i n  sululum, y esta donación en pago produce el mismo 
efecto que el pago mismo; extingue la obligación de pleno derecho (2). 

Como el pago, La datio i n  aolutum no es, por otra parte, válida cuando 

407. (1) 1, pr., quib. mod. obl.. 111, 29: ... Nec lamen inleresl q+!s npluol. utrum ipse 
qui debd. on oliur pro ea: libcralur enim el olio soloenle siue scienle, siue ipnoronle debilore 
mi inuito. saluiio f i d .  

N. del T.-Efectivamente. cuando re trata de una obra de arte o de un trahalo cual- 
quiera para el c ~ e l  el deudop tuviese una aptitud especial que hubiese sido la musa deter- 
minante del contrato, no podria acudir un tercero a pagar por el deudor (L. 31, D., XIX. 
de solut.). La rezdn eri que no se puede, sin el consentimiento del deudor. e e e g a r  una,eosa 
por otra. La oosa debida, en t i1 a s o .  no ha sido considerada en si mlsma, sino dependiente 
de la persona que la debia entregm. , 

4YS. N. del T.--Pauio Ir. 10. Ulpiaoo, h. 12, $8 1 y 3. Airioano, ir. 38. pr. Paulo, 
ir. 59. criso. ~r. 71. pr. ~aji iniano h. 95 S 6 y  ayo. fr. 106, de soiuf., XLVI, 3. Juliano. 
ir. 56, g 2! y Gayo, fr. 141. 5 3. df uerb.'obli~.. XLV. 1. En dEun?s casos el pago puede 
extinguir indirectaroente la obligaci6n. aunque se haya hecho n quien no  era acreedor nl 
legairno reprerentmte suyo. Tal suoede cuando el que reoibi6 el pago se convierte luego 
en aoreedor (Papiniano. Ir. 96, S 4. ht., XLVI, 3); cuaodo aquel restituya d acreedor la cosa 
recibida en pago (P;nulo, ir. 28. hf., XLVI. 3): cuando resulte heredero do1 acreedor Wlpin- 
no, h. 11, 5 5, de pign. ad. XIII, 7). y, por (iltirno, en un caso especial, cuando el sub- 
nrrendalario, en Ingar de h&er el p-o al  subarrendador. lo hace d arrendador (Ulpiano, 
h. 11, g A de pign. =l., XIII. 7). , 

490. (1) Paub, L. 2. 1, in fine, D., de reb. ercd., XII, 1: ... Aliiid pro d i o  invila crr- 
d i m i  SOIVI non polesl. 

(2) Esta apinidn era la de los Sabinianos; pero. n conseeucnoia de la diilio in sola- 
lum lor moculeyanos no daban mis  qne una exoepci6n de dolo al deudor: su parecer no 
ha prevalecido. Gayo refiere esta controversia. sin indicar lar razones invooadau por cada 
escuela (111, 168). 
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el objeto de la obligación es una datlo, más que si el acreedor se hace 
propietario de la cosa que acepta del deudor. Si ha  recibido La cosa aje- 
na y hay evicción, no hay datio: la obligaci6n no se extingue, pues, y 
el acreedor conserva su acción, con todas las ventajas que van unidas, 
para obtener del deudor otro pago. Tal es la solución que se desprende 
de los principios y que es formulada por el jurisconsulto Marciano (3). 
Sin embargo, se permite t a m b i h  al acreedor recurrir contra el deudor 
por otra via. En efecto, la cosa de que ha sido despojado puede haber 
aumentado de valor entre sus manos. Es justo que se aproveche de esta 
plus valia, cuyo beneficio le ha  asegurado un pago regular. Pues la acción 
originaria sólo le hace obtener el importe de su crbdito. Se trata, pues, 
al acreedor como a un comprador despojado. l i m e  derecho a garantia, 
y puede cjercitar contra el deudur la acción empti, a titulo de acción 
útil: le procura la reparación exacta del perjuicio que le ha causado la  
evicción. Esta solución es dada por Ulpiano y consagrada por un res- 
cripto de Caracalla (4). El acreedor no acumula la acción primitiva y la 
acción empti; pero despues de haber ejercitado la primera, puede tam- 
bien ejercitar la otra, por el exceso, si es más ventajosa. 

2. 151 acreedor no puede ser obligado a recibir un pago parcial, 
pues recibir una parte de la cosa debida es recibir cosa distinta de lo 
que le es debido. Sin embargo, es libre de consentirlo, y hasta hay ciertos 
casos en que no podria rechazarlo. Es lo que sucede cuando un fiador 
invoca el beneficio de división; cuando el autor se prevale de la compen- 
sación o del beneficio de competencia; en fin, cuando el pretor concede 
un plazo de gracia al deudor perseguido por el acreedor y le autoriza 
a pagar su deuda en varios plazos (Juliano, L. 21, D., & reb. med., 
XII ,  1).  La obligación sólo aueda entonces extinguida en la medida en 
que ha sido ejécntada. 

600.-Divisibilidad e indivisibilidad de laa obligaciones.-La regla 
según la cual el acreedor no puede ser obligado a recibir un pago parcial, 
sufre aun una excepción importante cuando hay varios acreedores 
o varios deudores de una misma deuda y no han establecido entre 
ellos correalidad. Esta situación puede presentarse, bien desde el mo- 
niento en que se crea la obligación, bien posteriormente, cuando un 
acreedor o un deudor ha  muerto dejando varios herederos. En ambos 
L .~sos la solución varia según que la obligación sea divisible o indiaisible. 

La obligación es divisible cuando el objeto es susceptible de presta- 
i imes parciales, ora material, ora intelectualmente. Asi, una obligación 
d:; dare es divisible, si tiene por objeto una cantidad de dinero (I'aulo, 
L. 2, 5 1, D., de ve~b. obl., XLV, 1). Lo es tanibien cuando tiene por ob- 
jeto un cuerpo cierto, como el esclava SLico, el predio Corneliano: aun 
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si  no puede ser repartido materialmente, pnede siempre serlo juridi- 
camente; el acreeiior puede hacerse propietario de Stico por una parte 
indivisa (Ulpiano, L. 9, 5 1, de aolut., XLVI, 3) .  La obligación es in- 
dieisible cuando no es susceptible ni material ni intelectualmmte de 
ser ejecutada por partes. Tal es, por ejemplo, la obligación de constituir 
i in s  servidumbre oredial. derecho indivisible: o t a m b i h  la oblieación ~.~ ~~~~~ ~~~ ~ 

nue tiene nor obieG Ünh&ho distinto de una datio. al menos en la mavor 
parte de 10s caSos (1) .  

De esta distinción resultan las soluciones simientes: a )  Si la obli- 
gacián es divisible, cada acreedor tiene sólo derecho a su parte de crb- 
dito, y cada deudor no puede ser obligado a pagar más que su parte de 
deuda, salvo el caso de correalidad (V. n.' 305); b) Si, al contrario, la 
obligación es indivisible, cada acreedor puede reclamar el pago integro, 
como si fuera solo. y cada deudor está obligado a pagar la deuda entera, 
d e  manera, sin embargo, que la obligación no sea ejecutada más que 
una vez. 

La indivisibilidad de la deuda produce un efecto análopo al de la  
correalidad. Pero hay entre la obligación indivisible y la correal una 
profunda diferencia. Es que la indivisibilidad participa de la naturaleza 
misma del objeto de la  deuda, de manera que produce efecto aun despiiés 
de la muerte de la:; partes: los herederos del acreedor o del deudor sufren 
sus consecuencias. Al contrario, la  correalidad es una especie de niodali- 
dad que las parte:; han ligado artificialmente a la  obligación; no les so- 
brevive, y la obligación correal se divide entre los herederos del acree- 
dor o del deudor (C:f. art. 1.219 y 1.233, C. C.). 

601.--V. De 10s ofrecimientos y de la consignacidn.-Liberarse, 
ejecutando la obliigación, es un derecho para el dcudor. Si ofrece, pucs, 
al acreedor un pago válido, es decir, si, siendo capaz, le ofrece, en el 
lugar convenido y s u  el plazo fijado, la  totalidad de la cosa debida, el 
acreedor no puede. poner obstáculo por su resistencia a la extinción de 
la  obligación. El ofrecimiento que le es hecho regularmente tiene pri- 
mero por resultado ponerle en demora (V. n.O 472). UespuBs el deudor 
tiene derecho a pr,oceder a la consignación de la cosa debida obsiynatio. 
hace  el depósito en un lugar designado por el juez, con frecuencia en un 
templo (L. 19, C., &: u&?., IV, 32). Esta práctica no era, por otra parte, 
usada más que para los muebles. Cuando el objeto de la deuda era un 
inmueble, se le ponia sin duda en secuestro. La consignación, hecha 
tras de ofrecimientos regulares, libera al deudor como el pago; extingue 
la  deuda de pleno derecho con todos sus accesorios (1). 

11.-De la novaeiím. 

602.-1. Nociih y utilidad.-La novación es l a  extinción de una 
obligación por la creación de una obligación nueva, que cs sustituida 
a la antigua (1). He aqui cuaJ es su utilidad; sucede con frecuencia que 
un acreedor y un deudor quisieran, aun conservando el objcto de la 

600. (1) Ulpiano. 1.. 72. pr.. D., de orrb. obr., XLV, 1: Slipulotlon~r non diuidunlur 
eorunt m r i m  diuisionern non reripiunl: ueliili oiae ... aquaeduclus, crlerarunque arruilu- 
lum. Ilem pulo e! si qiilr lnciendum aliqiiid slipulalus sil ... Ad. PauIo. L. 2. 5 2. U., e,@. 
Damor elcmplos y no una indiraci6n Completa de las oblienciones indivisibles. La indivisi- 
bilidad es. en electo, un;, materia dilicU y complicada que no se puede m$% que inioiar 
en una obra demental. 

601. (1) Viocleciano. L. 8, C., de soiut., VIII. 43: Obligolioneloliusdebilae pseunioe 
solenzr>iler /acio Liberliorieni ninlingere rnoni/oslurn al.-Ario 286. 

60% (1) Clpiano, L. 1 ,  pr.. U., de novol:. XLVI, 2; Novollo es1 priorisdcblll in nlinm 
obli~olionsrn "el ciuilsm "el nal#t+em lransfusio ayir$ lranslolio; hoe es1 eum or prnwedenti 
C ~ I I S U  ila IIOW n i n s l l l ~ ~ ~ l u r .  u1 p ~ m  perlmmlur. Nomlto enim a nauo nomin asmpil el m noua 
obilyalione. 
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obligación, modificar otru i:l(~meiito dc la misma: por rjcmplo, cambiar 
la nnturalezn de In obliga~ión, ngregar o suprimir una modalidad, cam- 
hiar la persona del acreedor o In del diwior. 1:ste i~facto no puede ser 
obtenido cn 1)crrcho cilJil nibs ntic nor la anuinrión de la obliuxióii an- - -~~ ~~ ~ A - L~~~ -~~ ~ ~ - - ~ ~ ~  -.----- ~~- ~~~ ~ ~~- . ~ ~ ~ -  ~ ~~~- 

tigua y la creación de una nueva, es decir, por la novación (2). La es- 
tioulación. nor su carácter abstracto. su raoidez v su nrecisión. ofrecia 
u;i orocediIiIient0 muv natural nara ileear a' este ~esuliado. El acreedor 
estibula del deudor 1; que ya e: debid;; desde entonces se extingue l a  
obligación antigua y es reemplazada por una obligación nueva. Estos 
dos efectos son inseparables, pues nacen de un solo y mismo acto. La 
cosa debida se hace objeto de la obligación verbal creada por la estipu- 
lación; y la obligación antigua se extingue porque y a  no tiene objeto (3). 

603.-11. Condiciones necesarias p a r a  qiw. haya novación.-Toda 
obligación puede ser extinguida por novación, poco importa que sea 
civil, pretoriana o simplemente natural (Ulpiano, L. 1, 1, D., de no- 
val., XLVI, 2). Pero es preciso para que haya novación: 1.0 Que se hayan 
empleado las formas exigidas por el Derecho civil; 2.0 Que la obligación 
nueva difiera de la antigua por un elemento nuevo; 3.0 Que tenga el 
mismo objeto; 4.0 Que las partes hayan querido hacer una novación. 

604.-1. De la formación de la novación.--Se emplea para novar el 
procedimiento que era de uso general para dar la fuerza obligatoria 
a una convención, es decir, la estipulación. E n  principio, no hay nova- 
ción más que si la estipulación es valida en la forma. Esta condición 
basta, aun cuando esta estipulación no dB acción al estipulante. Asi, el 
acreedor ha  estipulado de una mujer contrariamente al senadoconsulto 
Veleyano, o ha  estipulado de un pupilo no autorizado, o ha  estipulado 
post m o r l c n ~  suam. En todos estos casos, la estipulación no produce en 
su provecho ningqna obligación eficaz. Sin embargo, si es válida en la 
forma, si las palabras han sido pronunciadas regularmente, hay noia-  
ción (Gayo, 111, 8 176). Esta solución rigurosa hacia perderlo todo al 
acreedor. Pero el pretor atenuó a veces sus consecuencias; asi es como 
devolvia su acción primitiva al estipulante, a quien la mujer oponia 
el senadoconsulto Veleyano (Juliano, L. 14, D., ad. S. C. V d . ,  XVI, 1). 
No es, además, m& que un favor que concedía despuks de examen. 

E n  sentido inverso, si la estipulación es nula en la forma, aun cuando 
resulte para el acreedor una obligación natural, no hay novación. Así. 
el acreedor ha  estipulado de un esclavo (l), o ha  estipulado de un  pere- 
grino usando la fórmula spondesne? Subsiste la primera obligación 
(Gayo, 111, 176, i n  fine). Pero se consideraba a veces al acreedor como 
habiendo hecho remisión de esta obligación, y se daba al deudor la ex- 
cepción de pacto (Gayo, L. 30, § 1, de pact., 11, 14). 

606.-Tal es la forma ordinaria de la novación. ¿Habla otras en l a  

(2) Hemos viato que el pretor m i t i a  o Ins partes consequir oasi el mismo fin median- 
te el paoto de conslilulo (V. n.o 418). 

(3) Gayo, 111, 8 176: ... Nouo nascilur oblisalio el primolollilur llanalalo in porloriorem. 
604. ( 1 )  V. n . O  28, in /he. Servio Sulpicio admitia la novaeidn en caso de promesa 

hnha por un esclnvo (Gayo. 111, 8 179): pero s i i  parecer no ha prevalecido (1. 3, piiib. 
nmd. obl., 111. 29). 

506. N. de1 T.-La ertipulaci6n, como forma de le novnoi6n. adem& dc verificarse 
entre ncrecdor y deudor nuevo, bien ignor6ndolo y aun contra la voluntad del deudor pri- 
mitivo. podrii renlizsne por enusa de una delegaci6n hecha por este Siltimo. Era e t a  dele- 
gnci6n un acto por e1 cual un deudor preientn en su lugar un tercero o le da mandato de 
presentarse en su lugar al acreedor. Para que fuese perlecta y produjera la novnci6n. re nece- 
sitoba el concurso de tres voluntades: del acreedor a quien no se puede imponer, contra 
su ~msent~miento un nuevo deudor del deudor deiwnte,  quc 0% ordinariamente acreedor 
del tercero delega& o que ie da mandato de pagar por a, y del tercero delegado, porque, 
uoa vez aeepleds la de egacl6n. no puodc oponer a su nuevo acreedor las excepciones de. 
ue hubiera podido servirse contra el antiguo. Cuando el nuevo deudor era el propio acree- 

zor del antiguo, =e ext!nguen dos deudas: ol delegado queda libre respecto del deleganto 
y este respecto del estipulante. 
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&poca clAsica? Ciertos autores son de parecer que sólo la estipulación 
podia novar una obligación. Pero creemos que se podia obtener este 
resultado por otros procedimientos. 

Primero nos parece cierto que los nomina Iranscviptitia constituian 
un instrumento di: novación. Sea que las partes hayan querido trans- 
formar en obligaci6n literal una deuda de otra naturaleza, mediante 
la transcriptio a 7s 1:n peraonam, ya que hayan cambiado la persona del 
deudor por una transwiptio a persona i n  personmm, se encuentran en 
estas dos operaciones todos los elementos y todos los efectos de la no- 
vación. Negarlo nos. oarece pura sutileza, y si el Digesto no habla mas 
de la novación realizada por estipulaciún, es que el antiguo contrato 
Iitleris habia caido en desuso en el último estado del Derecho Ho- 
mano. 

La dictio &lis podia t a m b i h  novar una obligación; pero, sin duda, 
en un solo caso: es cuando el deudor de la mujer se comprometió con el 
marido para const.it.uir l ado t e  (Clpiano, VI, 2). llabia entonces una 
novación por cambio de acreedor. 

E n  fin, hay que observar que al lado de la  novacibn que las partes 
operaban voluntaricmente, habia en Derecho Romano una novación ni-  
cesaria, que resultaba de la lifis-confe~tatio, y cuyos efectos diferían, 
bajo ciertos aspectos, de los de una novación voluntaria (V. u.' 746) 

606.--2. De !a ncwsidad de un  elemento nuevo.-Para que hay:: 
novación es necesario que la nueva obligación difiera de la antigua (1). 
S es absolutamente semejante queda sin efecto (Pomponio, L. 18, D.. 
& i>erb. obl., XLV, 1). Ahora bien: el cambio puede recaer sobre l.. 
naturaleza de la obligación, ora sobre las modalidades, ora sobre la 
persona del acreedor y la del deudor. 

a) Cwnbio e n  la natuvaleza de la  obligación.-La obligación nueva 
que nace de la estipulación es siempre verbal. Por consiguiente, si la 
que las partes quieren novar ha nacido de cualquier otra causa que un 
contrato verbis, el solo hecho de transformarla en obligación verbal 
constituye un cambio suficiente para que la novación sea vfilida. Esta 
Lransformación tenia su utilidad cuando se quería garantizar una deuda 
por el compromiso de un sponsor (Gayo, 111, S 1191, o extinguirla por 
aceptilación (Gayo, 111, S 170). Pero cuando se t ra ta  de novar una 
obligación verbal, es preciso que las partes aporten otra modificación. 

b) Adición o .pupmsión de una modalidad.-Este cambio puede 
consistir en la  adición o supresión de un termino (Gayo, 111, 9 177). 
Las partes oeden t a m b i h  transformar una obligación pura y simple 
en obligacifn condicional, o reciprocamente. Sin embargo, las conse- 
cuencias de la novación son entonces más delicadas de determinar. Cuan- 
do el acreedor estipula pura y simplemente lo que le es debido bajo 
condición, la estipiilación produce su efecto inmediato, y crea en su 
provecho una obligación nueva, suceda lo que quiera. Pero sólo hay no- 
vación si La condición se realiza; si no, la obligación antigua no puede 
extinguirse, puesto que nunca ha  existido (Ulpiano, L. 14, S 1, D., de 
novaf., XLVI, 2). Cuando, al contrario, el acreedor estipula bajo condi- 
ción lo que le es debido, hay que aguardar el acontecimiento para saber 
si hay novación. Si la  condición se realiza, la  estipulación produce su 
efecto y la  novacicin se opera; pero si llega a faltar la condición, la nueva 
obligacióh no puede nacer, y la primera subsiste, puesto que no hay 
novación (2). 
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c) Cmbio  de acreedor.-El nuevo acreedor estipula del deudor lo 
que es debido al antiguo. Esta estipulación extingue el derecho del 
primer acreedor, y hace nacer en provecho del estipulante una obliga- 
ción nueva. Ya hemos visto que este procedimiento permitia hacer 
pasar de una persona a otra el beneficio de una obligación (V. n.O 490). 

d) , Cambio de deudor.-EL acreedor estipula de Sempronio lo que 
le debia Mevio; Mevio queda libre y Sempronio obligado en su lugar 
para con el acreedor. E I  deudor encuentra, pues, en la novación un  medio 
d e  librarse para con el acreedor, proporcionándole, en lugar de la cosa 
debida, el compromiso de otra persona. Si es por orden suya como esta 
persona se obliga con el acreedor, se dice que hay  delegatio: delega un 
deudor nuevo a su acreedor (Y) .  Si, al contrario, el promitente se h a  com- 
prometido espontáneamente para serle Útil, se dice con preferencia que 
liay expronzissio (Paulo, L. 22, D., ad S. C. Vd., XVI, 1). 

507.-3. De la  identidad del ob3eto.-Los romanos no han admiti- 
do, como en nuestro Derecho actual, la novación por cambio de objeto. 
L a  obligación nueva debe tener el mismo objeto que la antigua. La no- 
vación modifica la manera de ser debida la cosa; pero es siempre debida 
la misma cosa. Que ta l  fu6 l a  doctrina romana, es una verdad ya escla- 
recida por nuestros antiguos comentaristas, y que despues de haber sido 
algún tiempo desconocida por los inthrpretcs modernos, h a  recobrado 
hoy toda su autoridad. Se desprende lógicamente de l a  idea que los 
romanos se formaban de la novación. Hemos dicho, en efecto, que 
l a  obligación primitiva se extingue por falta de objeto, porque la cosa 
debida se hace objeto de la obligación nueva. Ahora bien, no podria 
ser así y no podria operarse la novación, si la nueva obligación tuviera 
objeto diferente. Los textos expresan implicitamente la necesidad de 
un  mismo objeto, llamado la cosa, que las partes hacen pasar a la 
nueva deuda, id quod debetu? (L. 14, D., de navat., XLVI, 2), o prius 
debitum (L. 1, pr., D., eod.); y s61q este,principio proporciona la expli- 
cación de ciertas soluciones (1 La identidad del objeto era, pues, exigi- 
da de una manera absoluta. Sin embargo, no es faltar a esta regla esti- 
pular el valor pecuniario de la cosa debida: ouanti ea res erit. No se hace 
a s i  más que precisar el importe de la obligación; pero es, rn  suma, el mis- 
mo objeJo, y hay novación (Papiniano, L. 28, D., de navat., XLVI, 2).- 
--  . . 
V. n.O 513). 

6 0 8 . 4 .  De la intención de novav.-En fin, para que haya nova- 
ción, es preciso que las partes lo hayan querido, que hayan tenido ani- 
mus donandi. Si no, es que han querido, al estipillar, agregar la nueva 
obligación a la antigua, y no hay novación; las dos obligaciones coexis- 
ten (1). Pero ¿cómo debia maniPestarso esta intención? Es probable que 
en su origen, cuando l a  estipulación estaba sujeta a formas rigurosa- 

nal a 1s antigus, y que. por consiguiente. hay novnción lnmedintn: do manera que, si la 
oondici6n Idla  el acreedor no tiene ya ningún derecho. lista roluei6n. deslarornble a los 
intereses del ii&eedor, no ha prevalceido (1, 5 3, in fine. quib. mod. oliliy., 111. 29). 

(3) Ulpiano. 1.. 11, pr., D., de nonnl., XLVI, 2: Drlpgnre es1 uies ruo alium rerim dore 
credilnri uei eui I I I S I P ~ ~ I .  EI estudio de IR delr!lotio no puede encontrar lugar en uiia obra 
elr.menta1. Nos limltnremos a ilreir que hay dclrgnlio cada vez que una psriona se compro- 
mete. por orden d o  otra, a proporeionnr o otra persona una r>restnci6n. Puede cxirtir sin 
que haya novaeidn. .~ulinnn, L. 2, 9 2. D.. de doriut., X X X I X ,  5. suminirlra un ejemplo. 
en que la delrgalin sirve para realizar una donnci6n: Ciim ver0 rqo Tilio rireuiiiarn doiioliirus. 
te, qui mihi ~antuniileno doriore uolebas, jussero Tilio prarnillo.e, inler onines versonas donalio 
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mente determinadas, estos terminos mismos expresaran la voluntad de 
novar. Pero, en el Derecho clásico, la  intención de las partes pudo ser 
investigada fuera de las palabras de la estipulación. Se contentaron en 
cada hipótesis con simples resunciones, y resultaron en la práctica 
numerosas dificn:ltades (1,  5 2 quib.  mod. obl., 111, 29). Justiniano pone 
un termino dicidiendo que en Lo sucesivo no habria novación niás que 
cuando las arte.s han expresado la  voluntad de novar (2). 

609.-II? Bfefilcto ez t int ivo de la  novación.-El efecto extintivo de 
la novación es tan absoluto como el del pago. Anula de pleno derecho 
la deuda con todos sus accesorios: prenda, hipoteca, fianza (V. n.O 746, 
nota 3). Este efecto extintivo se aplica t a m b i h  en las relaciones de 
los acreedores y d e  los deudores correales. Asi, cuando el acreedor hace 
novación con uno de los deudores correales, los otros son liberados. Del 
mismo modo, si uno de los acreedores cxreales hace novación con el 
deudor, extingue sl  derecho de los demás acreedores. Esta solución re- 
sulta de los principios, pues la novación, como el pago, afecta al objeto 
mismo de la obligación (1). 

111.-De la nceptilación. 

610.-1. Nociones genevales.-El acreedor puede hacer remisión 
de deuda al deudor, es decir, comprometerse a no reclamar el pago. 
Cuando esta remisión es hecha en terminos cualesquiera, o tácitamente, 
no procura, en general, más que una excepción al deudor (V. n.O 517). 
Pero si es hecha en tOrminos solemnes, es una acceptilatio, y extingue 
la deuda de pleno derecho. 

La aceptilación consiste, como la estipulación, en una interroga- 
ción seguida de una respuesta conforme a la pregunta (1). Pero es el 
deudor quien interroga, diciendo: Quod ego l ibi  promisi habesne accep- 
tum? ~Teneis  por recibido lo que os debo? El acreedor responde: Habeo. 
Lo tengo por remcibido. Desde entonces el deudor es libre. La fórmula 
empleada es, pues, análoga a la de la estipulación. Sigue adem4s los 
mismos progresos, desde el punto de vista de los terminos de u6 podian 
usar las partes (Gayo, III, 5 169.-I, 8 1, puib. mod: obl., 111. h). 

Este parenteijco con La estipulación hace presentir el papel restrin- 
gido de la aceptilación. No extingula más que las obligaciones contrai- 
das vevbis. Sin embargo, era f4cil en la práctica extender su aplicación. 
Bastaba transfoirmar primero en obligación verbal, mediante la nova- 
c i h ,  la obligación de que se queria hacer remisión (2). Si las partes 
han aplicado la aceptilación a una obligación no verbal, es nula, y la  
deuda no se extingue de pleno derecho. Pero su acuerdoconstituye, al 

C. C. 
N. del T.-Con ;irremo, pues, al 3. Inrt. 111, 29. Y Const. 8, de nouat., V111. 42, la 

novecino no se presume, sino que debe ser probada por el que la alega; mas para w e  la 
intenoidn de novar resulte bien clara. no es preciso que se manifieste expraamente ni con 
aolemnidsd de lormiu. (Ulpiano, fr. 17, de noual., XLVI. 2.1 

609. 1) Venuleyo, L. 31, 5 1, D., do naual., XLVI. 2. Sin ?mbargo, el jurisconsulto 
PauIo. en18 L. 27. pr.. u., de pocl.. 11. 14, da una soluei6n u>ntra.ia. y decide que la oova- 
c16n heha  par uno de los acreedores oorreales con el deudor no perjudica a 10s d a i s .  
Pero es In oxpresi6n de una opini6n alsladn. menos conlorme n los principios. 

610. (1) Modaltino, L. 1, D.. de ocer 1 , XLVI. 4: Aeeepli~alio es1 liberofio pcrrnulrram 
inlerro@ianem, puo ulriuqur eonlinglt of&dern nezu nbsolulio. 

(2) ~n o 111. 170: ... Consenloneurn uisum wl wrbis faelqn obllpolionem p o s e  a l l e  
arbia d iuog i j  sed io! quod rz a ~ i o  causa debetur pomt ~n slipuiaítoncm deduci ei per ompti-  
lolionm dissolui. 
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menos, un pacto de remisión, y el deudor puede oponer al acreedor la 

¿a ace~tiiación no'lleva consino ni oiazo ni condición exoresam&te 
formuladoi. Obra como el pago,que e's un hecho, y no admite modali- 
dad (L. 4, y L. 5, D., de accept., XLVI, 4). Pero nada impide que el 
acreedor haga aceptilación de una obligación a plazo o condicional. 
La remisión de deuda produce entonces su efecto a la  llegada del plazo 
o de la condición (L. 12, D., eod.). 

2.' Si la aceptilación equivale a un  pago, no es, en suma, más que 
un pago imaginario, menos ventajoso que un pago real para el acreedor, 
que no recibe nada; más ventajoso para el deudor, que se libra sin agnr. 
Resulta de ahi que la capacidad requerida en el acreedor y en el Jeudor 
para la aceptilación no es la misma que para el pago: a )  Cuando la 
mujer en tutela per etua es acreedora, puede muy bien recibir sola un 
pago válido; pero d o  puede hacer aceptilación con la auctorilae de su 
tutor (Gayo, 11, 5 85); b) El pupilo que es deudor no puede pagar 
validamente sin la wctorilaa del tutor; pero no neccsita uuetwitaapara 
ser liberado por aceptilación (Ulpiano, L. 2, D., de accepl., XLVI, 4). 

La aceptilación no puede ser hecha mQs que al deudor, y sólo por el 
que tiene la cualidad de acreedor. Ni uno ni otro pueden ser reemplaza- 
dospor un mandatario. Sin embargo, a veces era necesario recurrir a un  
tercero; par ejemplo, cuando el deudor est8 loco, o euando es un pupilo 
dnjana y el acreedor quiere hacerle aceptilación. En tal caso, se usaba de 
la novación por cambio de deudor: el tutor o el cnrador se hacia deudor 
en lugar del incapaz y podía recibir aceptilación (Ulpiano, L. 13, 5 10, 
D., eod.). 

612.-111. Ejeclo y utilidad & la  aeepti1acidn.-La aceptilación 
extingue la deuda de pleno derecho con todos sus accesorios. Produce, 
respecto a los fiadores, y en las relaciones de los acreedores con los deu- 
dores correales, el mismo efecto que el pago (1). 

La aceptilación servía a menudo para realizar una liberalidad, para 
ejecutar en provecho del deudor una dunación entre vivos o un 1i:g:ido 
(Veanse n."419, nota 1, y 620, 2). A veces era hecha a titulo oneroso, en 
vista de obtener del deudor una ventaja equivalente. Se la asemejaba 
entonces a una datio, y el acreedor podia ejercitar la condictio ob rem 
dati contra el deudor que no ejecutaba mas que lo que había prometida 
en cambio (V. n." 403, nota 3). En fin, se la unia al pago, para fortifi- 
carle y asegurar al deudor la  prueba de su liberación. Más decisiva que 
el recibo, que no prueba más que el hecho de pago, la aceptilación libera 

(3) Paulo, L. 27. 5 O. D., de par<.. 11, 14: S i  oeery>lllntio in,ililir fiiil, lneilo poellone id 
oelum uidelur ne pderelur.-Ad. Ulpirno. L. S. pr., U., de acwl.,  XLV. 4 y L. 19. p., D., r d .  

611. (11 E ~ t n  soliici6n. aun dudosa en t i c n i p  de e i y o  (111, 172). es ndrnitida 
por Ulpinno (L. 13, S 1. D., de nempi., XLVI, 4). y cierta bajo Jurtinluno (5 1, in /im. 
puib. mod. obl.. 111. 29). 

61% ( i )  U1pi:lno. 1.. 5, D.. da acfeyil., XLVI. 4: ... N m  salulionis erernplo aeccyililn- 
tiorolf liberare.-Ad. L. 7. P 1. D.. dr lib. km. X X X I V .  3. 
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en efecto, al deudor, aunque no haya pagado nada (Ulpiano, L. 19, 5 1, 
D., de ucoept., XLVI, 4 ) .  

613.-De lo estipulizción wui1iana.-La estipulación aquiliana se 
une a la vez a la aceptilación y a la novación. E s  una fórmula de esti- 
pulación que fué compuesta por Aquilio Galo, y que sirve para novar 
todas las relaciones de derecho 4ue nueden existir entre dos oersonas. 
para transformarlas en una obligaci6n verbal única, de la q& el esti: 
pulante hace despuks estipulaci6n al promitente. 

La utilidad de esta estipulación se manifestaba en el caso en que dos 
partes que tenian entre si derechos litigiosos suprimian las diferenr~as 
por una transacción y procedlau a un definitivo arreglo de cuentas. Para 
obtener este resultado, el mecanismo ordinario de la estipulación era 
incómodo si habia varias obligaciones que novar y extinguir, puesto 
que necesitaba una estipulación y una aceptilación para cada una de  
ellas. Era, además, inaplicable a los derechos reales, que no pueden 
ser novados; pucs no se podria crear sin transformar un derecho real 
mediante un contrato. La fórmula de Aquiiio Galo remedia estos dos 
inconvenirntes. l'or su generalidad, aharca todas las relaciones de de- 
rechos posibles. Por otra parte, se cambia la dificultad de novar un de- 
recho real. Se supone el derecho real deducido en justicia, y es esta 
obligación que tiene por objeto el valor pecuniario del derecho. ouanti 
ea vea  err 1 ,  la qii'e es comprendida en la estipulación novatoria (1). Las 
partes eran libre!r, además, de restringir el alcance de esta Iórinula y de  
no aplicarla m8s que a los derechos que preteudian novar (Papiniano, 
L. 5, D., de tmnaocl., 11, 15). E n  todos los casos, la novación operada 
por la estipulaci6n aquiliana era seguida de una aceptilación que tenia 
por fin preparar (2). 

1V.-Del mutuo disentimiento. 

614.-Lo mi:imo que las obligaciones formadas verbis pueden ex- 
tinguirse v e ~ b r e ,  mediante la aceptilación, las obligaciones formadas 
sulo conaenm pueden tambiPn extinguirse como se han creado, es decir, 
por la voluntad contraria de Las partes contratantes. El mutuo disei.- 
timiento es, pue:;, un modo de extinción especial de las obligaciones na- 
cidas de los conllratos consensuales (1. 6 4. O U Z ~ .  mod. obr.. 111. 29). ~- ~ ~~ . , "  . .  

Obra de pleno derecho y de una manera absoluta. pero este efecto 
extintivo sólo sc: produce con una condición: es que el mutuo discnti- 
miento inter\.enga, omnibus intcprie, antes de toda ejccuci6r1, de manera 
que extinga siin:uit8neameiite todas las obligaciones nacidas del contra- 
to. E n  electo, los contratos consensuales son sinalagmáticos; la volun- 
tad de las partes crea obligaciones por ambos lados; el disentimiento 
debe producir el resultado .inverso y llevar una doble liberación. Sin 
embargo, cuando una de las partcs habia ejecutado ya su obligación, 
se admitió que el mutuo disentimiento podía aún producir su efecto, si 
las cosas eran previamente restablecidas a su estado primitivo. Asi, 
cuando se trata de una venta, si el vendedor ha entregado ya la cosa, 
puede aún ser disuelto el contrato por mutuo disentimiento si el com- 



500 L I B R O  S E G U N D O  

pfador restituye la cosa vendida (1). Pero si no se realiza esta restitu- 
ción, o si se ha  hecho imposible porque la  cosa ha  perecido, el mutuo 
disentimiento ya sólo puede tener efecto de un pacto de remisión, y 
procwa sólo una excepción de pacto a la parte que no ha  ejecutado 
su obligaci6n. 

V.-Ue la confusión. 

515.-En toda obligación hace falta necesariamente un acreedor 
y un deudor: no puede deberse uno a si mismo. Asi, pues, si un acon- 
tecimiento reiine en una sola persona las cualidades de acreedor y deu- 
dor, se dice que hay confusión, y la obligación se extingue. La confu- 
sión se realiza casi siempre por sucesión; bien que el acreedor herede 
del deudor, bien que el deudor herede del acreedor, ya que la misma 
persona herede a la vez del acreedor y del deudor. Por lo demás, la obli- 
gación no se extingue más que en la  medida en que se produce la con- 
fusión: cuando el deudor hereda s61o del acreedor, la deuda se extingue 
por la totalidad; si no hereda más que la mitad, la deuda se extingue 
Dor la mitad. 

La confusión extingue la obligación de pleno derecho, como si hu- 
biera habido pago (1). Pero presenta el carácter particular de ser más 
bien una imposibilidad de ejecución que una verdadera causa de extin- 
ci6n. La obligación queda más bien paralizada que extinguida, pues si 
las cualidades de acreedor y deudor que estaban reunidas se separan de 
nuevo, la obligación recobra toda su fuerza. Es lo que ocurre cuando, 
habiendo heredado el deudor del acreedor, es declarado el testamento 
inoficioso y se le quita la sucesión (Paulo, L. 21, 8 2, D .  de inof. t e d . ,  
v. 2). . , 

De este caracter de la confusión se desprenden las consecuencias 
siguientes, en caso de fianza y de correalidad: a )  Si la confusión se ope- 
ra entre el acreedor y el deudor principal, los fiadores son liberados. 
Pero si hay confusión entre el acreedor y un fiador,.el deudor principal 
y los demás fiadores quedan obligados: el acreedor pierde solamente una 
de las garantías de su credito (2); b) Si la confusión se produce entre 
el acreedor y uno de los deudores correales, crea solamente para el acree- 
dor una imposibilidad de hacerse pagar por este deudor. Conserva, 
pues, su acción contra los demas (3). Pero, si son asociados, no puede 
obrar más que hecha deducción de la parte del deudor liberado. Cuando 
hay confusión entre el deudor y uno de los acreedores correales, la cues- 
tión no está resuelta por los textos (4). 

814. (1) Neraoio, L. 58, D., de pocl.. 11. 14: ... Arislmi. uidebolur ... neequicquom inle 
resl. ~ l r u m  inleglfs onmibus... canvenirel ut ab eo negolio dis~derdur. an integrum reslilu- 
lis his. q u e  ega ibi proeslilissem... 

618. (1) Tereneio Clemente, L. 21. S 1. D., de lib. kg., XXXIV. 3: ... Confusione perind 
~ziinguilur obligolio oc soldione. 

(2) Paulo. L. 71. pr., in fine, D.. de fidejui.. XL, VL.1: Si  erediior fidefussori heru 
fuerit, uel fidefussor crdilori. puto mnuenire mnfusione obligationis non liberar¡ reum.- 
Ad. Africano. L. 21, 8 3, D.. md. 

(3) Pnulo, L. 71, pr.. D.. de tideju~.. XLVI, 1: Cum duo rei promillendi sin1 el auerl 
heres ezdilil erdilor, iusfo dubitolio es¡, ulrum nlfer quogue Iiberolud esf. ac si soluto juis?el 
pecunia, an persona lanlurn rxempln confusa obiigatione: el pula odilione heredilalis mnfusio- 
ne obligalionis -¡mi personam... 

(4) Los jurisconsultos romanos dicen tambien que hay mnfusión cuando dos obliga- 
ciones que tienen el mismo objeto y descansan sobre dos cabezas se reInen en una sola; 
asl, e d o  una de los acreedores corroales hereda del otro o cuando un fiador hereda del 
deudor principal.-Cl. sobre este punto: Scnevola. L. 93, D., de solui., XLVI, 3. Venuleyo. 
L. 13, D., de duob. mis., XLV, 2. 



VL-Xbc la pérdida de la cosa debida. 

616.- E n  principio, una obligación no puede existir sin objeto. La 
gerdida de la cosa debida extingue, pues, la obligación de pleno derecho. 

ero esta solución no es absoluta, ya que, en lugar de la cosa que @a e 
recido, $1 deudor puede deber daños e intereses. Es, pues, necesario Ea: 
cer distinciones, que ya hemos estudiado, y que nos limitaremos a resu- 
mir aqul: a )  Cuand,~ la obligación tiene por objeto cosas en. genere, la p6r- 
dida de las cosas que: el deudor destinaba al pago no le libera, pues puede 
proporcionar otras de la misma especie. E s  distinto si el acreedor esta 
en demora y la pBrdida sobreviene por caso fortuito (VBanse núms. 464 
y 472); b> Cuando la obligación tiene por objeto u n  cuerpo cierto, la 
pBrdida de la cosa libera al deudor si resulta de un caso fortuito o de 
fuerza mayor (V. n.O 465). Al contrario, no le libra nunca si proviene 
de su dolo 'V. n.O 466). E n  fin, si es una consecuencia de su culpa, queda 
obligado según las distinciones que hemos precisado al estudiar la teo- 
ría de las culpas (VBanse núms. 467 y 468). Queda igualmente obligado 
cuando la pBrdida lia sobrevenido, aun por caso fortuito, cuando esta 
en demora, pues la demora implica dolo o culpa y, por consiguiente, 
perpetúa la obligactón (VBanse núms. 470 y 471). 

5 8.-De las cansas que dan una excepción al deudor. 

L-Del pacto de rcniisión. 

617. 1) La exeepci6n da pacto es perpetua. Sin embargo, el acreedor puede limitar 
su duracidn no hsciendo remisi6n de deuda a l  deudor más ue or oierto tiempo, inlro 
lempus; en este caso, ",o hay verdadera remisi6n de la ohligac8n: ¡%y oonceridn de un pla- 
zo a l  deudor, quien n a  puede usar de la excepcidn m& que durante el plezo fijado.- 
Cf. Paulo, L. 27, $ 1 D. dc poel., 11, 114.-1.. 5 10. dc acepl., I V .  13. 

(2) Papiniano. L. /25, t 4 .  D., de solul.. XLVI. 3: Nolurd is  obllgalto. u1 pceuniae n u m c  
ratiane, i lo  jurlo pacto "el 'ure'urando i p ~ o  jure 1011iIur ... 

(3) ~ e u ~ o ,  L. 17. (, 1, d.? de paci., 1 ~ 1 4 ;  puaniam actionis per poctum ipm jurel oüm- 
Itir; u1 injuriorum. i a r n  furlt. 
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no, es condenado como si no hubiera habido remisión. Por otra parte, 
la obligación paralizada por la excepción de pacto recobra su  energia 
cuando esla excepción es destruida por una rkplica, sacada, bien de un 
segundo pacto contrario al primero (4), bien de otro medio de derecho: 
por ejemplo, de la ley Cincia, si el pacto de remisión ha sido consentido 
para hacer al deudor una liberalidad superior a la tasa (Papiniano, 
L. 1, S 1, D., guib. mod. pign., X X ,  6 ) .  

618.--Cuando hay varios acreedores o varios deudores, el efecto del 
pacto de  remisón es mBs o menos extenso, según el alcance que las par- 
tes le han querido dar. Se distingue a eslc respecto: el pacto i n  persona~n, 
por el que el acreedor hace remisión a un deudor designado, diciendo, 
por ejemplo: a Lncio Tif io  non petam; y el pacto i n  rem, cuando el 
acreedor remite la obligación de una manera general, sin designación 
de persona: non pelam (Ulpiano. L. 7, 5 D., de pacl., 11, 14). 

De esta distinción resultan las soluciones siguientes, en caso de  fian- 
za y de correalidad: a) El pacto de remisión hecho a un fiador se supo- 
ne i n  personan. El acreedor es considerado como renunciando solamen- 
t e  a una garantia de su obligación; por consiguiente, ni el deudor priu- 
cipal ni los demas fiadores pueden prevalerse de ella. S610 es de otro 
modo si está probado que el acreedor ha  querido hacer remisión a 
todos (1). Cuando el acreedor ha  hecho remisión al deudor principal, los 
fiadores lo aprovechan, si el pacto es inrem;  pero no si es inpersonam (2); 
b) Si uno de los acreedores correales hace un pacto de remisión al deu- 
dor, es juzgado que renuncia simplemente a su derecho de persecución 
personal, y el pacto, aunque fuera i n  vem, no daña a los demás acree- 
dores (Paulo, L. 27, pr., D., eod.). Cuando hay varios deudores correa- 
les, y el acrcedor hace remisión a uno de ellos, los demás no pueden. en 
principio, prevalerse. Es dislinto, y el pacto aprovecha a todos, cuando 
los codendores son asociados, ,pues si los deinAs estuvieran obligados 
a pagar, recurririan por la acc16n pro socio coiilra el que ha  obtenido 
la rciuisión y le harlan perder el beneficio (Ulpiano, L. 3, 3, D., da 
l ib .  k g . ,  XXXVI, 3). 

619.-Las consecuencias del pacto de remisión pueden, pues, con 
l a  mayor frecuencia ser restringidas a voluntad de las partes. Por con- 
siguiente, cuando un  acreedor ticne varios eodcudorcs y no quiere hacer 
remisión más que a uno de ellos, no puede usar la aceptilación. que ex- 
tingue la deuda para con todos; debe usar el pacto de remisión. Este 
principio encuentra su aplicación en caso de legado da liberación (Vease 
número 620. 2). C n  acreedor que tiene los deu<lores correales, Mevio y 
Sempronio, lega a Mevio su liberación, sin querer liberar a Sempronio. E l  
legatario que ejercita contra el hiredero la acción es  1eslnmeii.l~ para 
obligarle a ejecutar el legado. no puede obtener de 81 más que un pacto 
de remisión, y no una accptilación, que libraría tambien a Sempronio. 
Este pacto no le da, es verdad, más que una excepción; pero gana la 
ventaja de que el heredero, que lo ha  consentido, no puede y a  negar 
la validez del legado. Sin embargo, si los dos codendores son asociados, 

(4) Paulo. L. 27. 8 2. D.. de pad., 11. 14: Pnclus ne pelerel. poslea conveni1 iit pcteret: 
PFiitS poduln per poslrrius elidbliir; non quidem ipso jure ... el ldco rcplicolione ~ u p i i o  eli- 
detrir. 

N. del T.-Roa eeto a que el pacto de remiridn rxtinsulo inso jure In obl iwcih  resul- 
tante dr ciertos detios. como cl hurto e I I I J W I ~ .  ya In ley da lis X l I  tnblur drcia: Si mem- 
bruiri riipil ni cuni ro parcil, ldio &o. 

618. ( 1 )  PRUIO, L. 21. de pod.. 11. 14: iiideitssorlr conornlio nihil prderil reo... 
L. 21). S 2. D.. eod.: .,. Plurnertmque lamen doli erceplionent re*> proluliirom Juiioriur rcribil. 
iUlplono. L. 28, D., id . ) :  S i  hoc ocium sil ne o reo quopue pduliic ideni cl in mnlidelu~sori- 

,,* " d  , 
(2 t  Pauio. L. 21. 8 5, D.. de pod.. 11. 14: ... Debilorir mnvcnlio lidejiissoribus pro(1- 

cid. blpnsno. L. 22, d.): Xisi hoc oc lm es: u1 dunlaull o reo non pelalur. a fidcjusrorc 
pIl',IUI ... 



el pacto de remisi6n hecho a uno aprovecha al otro, como hemos visto. 
y su efecto es tan atnplio como el de una aceptilacibn; desde entonces 
no hay interes en recurrir a ella con preferencia, y el legatario puede exi- 
gir la aceptilación. (1). 

620.-Al caso en que el acreedor hace con el deudor un  pacto de 
remiskin, podemos aproximar la hipótesis en que el deudor se ha obli- 
gado por un tiempo o hasta la llrgada de una condición determinada. 
Sabemos que el lazo y la condicibn resolutoria eran, en Derecho civil, 
sin efecto sobre !a obligación. Pero, en realidad, estas modalidades con- 
tienen una remisibn tácita. El acreedor ha consentido en no prevalerse 
de su crédito cuando hubiera vencido el plazo o se realizara la condici6n. 
Asl que el prctor permite entonces al deudor rechazar la acci6n del 
acreedor por una excepci6n de pacto o de  dolo (Véanse niims. 294, 2, 
y 298). 

11.-Dc la compensneión. 

62l . -Cuando dos personas son reciprocamente acreedoras y deu- 
doras una de otra. las dos deudas pueden extinguirse hasta concurren- 
cia de la menor, como si cada deudor empleara lo que debe en pagarse 
lo qne le es debldo. Se dice entonces que hay compenaacidn (1 Esta 
comblnsri6n es ventajosa para las dos partes, pues cada una di ellas 
tiene interes en pagarse a s l  misma más bien que correr el riesgo de  la 
insolvencia de  la otra (2). 

E n  nuestro De.recbo actual, la compensación es legal; en principio, 
se opera de pleno derecho (art. 1.290, C. C.). Es distinto en Derecho 
Romano: la compcnsaci6n es judicial. E1 deudor perseguido por el acree-. 
dor puede hacer valer ante el juez. bajo forma de excepci6n, que es 
t a m b i h  acreedor del demandante, y es el juez quien, por medida de 
equidad, opera la compensación (3 . Este sistema es preferible, pues 
la compensación legal es una fuente recuente de errores (Cf. art. 1.299, 
C6digo civil). 

2 
Lmrante mucho tiempo, l a  compensaci6n no ha sido admitida en 

Derecho Romano más que en ciertas hipótesis y en condiciones determi- 
nad'as. A partir de Marco Aurelio, su apiicaci6n fue generalizada, y la 
refoi'ma fué completada por Justiniano. 

2 . -  Derecho atrlerior a Marco Aurelio.-Las reglas de la com- 
peusaci6n no prcscntan certidumbre mas que a partir del procedimicn- 
to  formulario. H e  aqui en qué consisten: 

1. El juez no puede kacer cornpensaci6n más que si la acci6n ejer- 
citada por el acrccdor es de buena le, y el crédito invocado por el de- 
mandado proviene de la misma fuente, eadem causa (Gayo, lV, $ 61). 
Así. el mandatario, accionado por el mandante, puedc poner en compen- 
sación el crédito que resulta para él de los gastos que ha hecho, pues 
las dos obligaciones tienen la misma fuente: el mandato. Puede ser asi 
en todos los contratos sinalagmtiticos, que son sancionados por acciones 

51% (1 )  Estas #oluolonca e-t6n perfectamente resumidas en la L. 3, S S. in fines 
D.. de lib. Cg., XXXIV.  3: ... El qiddrm Jiilmnus... acripsil: si gliidrm socii non iimilr. pacto 
me drbtrr likrori: 81 .wii .  ~r arcrliliiolionem. 

SOL. (1) Mountino, L. 1, U., de mmprns.. XVI. 2: Compmsolia es1 drbili d crdill 
inlrr re m~dribnlio. 

ni Pmwnio. L. 3. D.. de mmoms.. XVI. 2: Idro mmornaolio nrrrrmria csl, gula 
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de buena fe. La fórmula da, en efecto, al juez poder de estatuir segiin la  
equidad, lo que le permite hacer la compensación. Pero no está obligado 
a ello, y queda libre de tenerlo en cuenta (Gayo, IV, g 63). 

Las dos deudas debian ser exigibles para que la compensación fuera 
osible, pues no se puede ser obligado a pagar antes del vencimiento- Pv. n. O 294, nota 4). Pero poco importaba su objeto, pues siendo siem- 

pre pecuniaria la condena, el juez mismo transformaba en dinero el 
objeto de la deuda antes de hacer la compensaci6n. 

Una vez operada, la compensación extinguia la deuda, como el pago, 
en la medida en que tenla lugar. Si el demandante tenla un crhdito de 
un valor superior al del demandado, obtenla condena por la diferencia. 
Si, al contrario, el demandado tenia el cr8dito mayor, conservaba para 
el resto el derecho de ejercitar su acción. 

2. En cualquier otro caso, es decir, si las obligaciones no son de 
buena fe, o si provienen e s  d i s p a ~ i  causa, el juez no puede hacer la 
compensación. Cada parte debe ejercitar separadamente su acción. Con 
todo, en la pr&ctica, cuando el demandante habla obtenido del magis- 
trado la fórmula de acción que sancionaba su credito, el deudor, si era 
tambihn acreedor, podla obrar inmediatamente, y ejercitar una mutua 
petitio (Marcelo, L. 38, pr., D., mandat., XVII, 1). Obtenía 81 tambihn 
la entrega de una fórmula distinta. Los dos pleitos eran :emitidos ante 
el mismo juez, quien estatula separadamente sobre cada uno de ellos. 
Sin duda, aun cuando las dos deudas fueran reconocidas y liqnidadas 
por la condena pecuniaria, el juez no tenia el derecho de compensarlas; 
pero podla llevar a las partes a operar una compensación voluntaria 
que se habla hecho fácil (1.) 

623.-3. Fuera del Derecho común, dos hipótesis derogaban las 
reglas precedentes: la compensatio, impuesta al aeqenlariua, y la deduc- 
tio, del emptor bonorum. 

a) Cuando un banquero queria obrar contra un cliente, con el que 
tenia una cuenta, estaba obligado a hacer la compensación de lo que 
debla 81 mismo con lo que le era debido, y no podia ejercitar su acción 
más que por el exceso neto de su cr8dito. Si no obedecía a esta regla, o si 
calculaba mal y reclamaba demasiado, hacla una pluapelitio y se exponla 
a perder su derecho (Gayo, $5 64 y 68). Esta compensación le fn8 im- 
puesta aun,para deudas nacidas de causas diferentes, pero era preciso 
que estuvieran vencidas y que tuvieran por objeto cosas de la misma 
naturaleza (Gayo, IV, $5 66 y 67). 

b) El bonorum emplor adquirente del patrimonio de un insolvente 
puede hacer valer los cr8ditos que forman parte de 81 (V. n.O 705, 2). 
Pero si persigue a una persona que es a la vez acreedora y deudora del 
insolvente, hay lugar a deductio: la comdemnatio de la fórmula debe ser 
incerta, para que el juez pueda deducir del cr8dito lo que el insolvente 
debla al demandado. Esta deduelio era hecha por el juez. Podla recaer 
sobre deudas nacidas de causas diversas aun sobre deudas no venci- 
das y que tuvieran por objeto cosas de gbneros diferentes (Gayo, IV, 
5 s  65 a 68). 

624.-11. Reformas de Marco Awe1io.-Segiin las Institticiones de 
Justiniano, un rescripto de Marco Aurelio ha consagrado una impor- 
tante reforma en materia de compensación. Ijecide que en lo sucesivo 
la compensación puede ser qdmitida cuando el acrccdor ejercita una 

- 
62%. (1) M -  tarde, en el sfglo iii, esta prfiotica fuB favorecida por constituciones 

lmperiailer que decidleron que en caso de mutua petilio. In sentencia de condena pronuncia- 
da primero sobre una de Iris demandas no serla ejecutada sino deapues del Juicio del segun- 
do negocio.-Cf. Mecer, L. 1, % 4, D., quae seni., XLIX. 8: ... Qunndo secundum sacra. cons 
litutiona. judimiwn n me pelere non possls priusquam dc men rluwue pelilione judicplur 
Ale]. Severo, L. 1. C.. rer. m e f . .  V. 21. año 229. 
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acci6n de estricto derecho, si el demandado ha tenido cuidado de hacer 
insertar en la f6rmula la excepci6n de dolo (1). Se puede, en efecto, 
considerar que hay dolo or parte del acreedor al reclamar el pago de C f  una persona de quien es eud? el mismo (2). 

La excepci6n de dolo d a  al juez el poder de estatuir según la equidad, 
en interks del demandado, y permitirle, por consiguiente, hacer la com- 
pensación. Pronuncia, pues, la absolución del demandado, si el crbdito 
es igual o superior al del demandante; y, si es de valor inferior, no le 
condena mas qne fa pagar la diferencia (3). 

El rescripto de Marco Aurelio, al autorizar la compensaci6n en las 
acciones de derecho estricto, permite implicitamente compensar las 
deudas nacidas e x  dispari  causa, pues la acción de derecho estricto san- 
ciona siempre una relaci6n unilateral, y la deuda opuesta en compen- 
saci6n por el demandado no puede nacer más que de una causa dife- 
rente. Desde entonces, es lógico pensar que la misma regla fuk admiti- 
d a  en las acciones de buena fe. El demandado pudo invocar en com- 
pyflxi$ hasta una obligación natural (Ulpiano, L. 6, D., de conipens., 
A Y  L. L, .  

626. 111. Refirmoa dp Jtis1,niono.-Bajo Juslinisno. la &duclio 
del cmp1 . r  b o n u r t ~  71 ha drsaparrcido, al inisino ticnipo que la b . n w u v i  
w n r l i l m  V. n.o 7C'li.. Y v ; ~  no se trat:i de I;I c~iiniit~iisnrión que i.ebisri ~~ ~ ,. " . 
operar los banqueros. Por otra parte, el procedimiento formulario, en 
que la condena ern siempre pecuniaria, ha  dejado lugar al procedi- 
miento extraordinario, en que el acreedor uede obtener naturalmente 
el objeto de su crkdito, lo que hace mas difzil la aplicación de las reglas 
de la compensación. Así es que Justiniano ha reglamentado de nuevo 
esta materia por una C o n s t i t u d n  bastante oscura, de donde resultan 
las reformas siguientes (L. 14, C., de compens., IV, 31, año 531j: a; E n  
todas las acciones. ya se trate de deudas nacidas ex eadern C-BU O cx  
diapari cauea, la compensaci6n es admitida en lo sucesivo ipao jure, 
lo que se interpreta generalmente en el sentido de que tiene lugar en 
virtud de los principios mismos del Derecho, y sin que el demandado 
necesite oponer la excepción de dolo (1); b )  La comprnsación puede 

-- - -- 
684. ( 1 )  l., 11 30, de acf. ,  IV, 6: Sed el ln slvidir judic i i~ .  oz reseripio Diui More1 opposi- 

ia do11 mal1 r~crriliorie, rornprnsolto inducebnlur. 13s el iInico texto que haMa de este res- 
erlpto. 
o VI nilndnin rn smtaan nor ~ a u l n .  L. 173. S 3. D.. de rec. iur. .  1.. 17: Dolo iaeil 



500 L I B R O  S E G U N D O  

ser opuesta en todas las acciones, aun en las reales. Pero un principio 
tan general casi no es susceptible de aplicación pr8ctica. En las accio- 
nes personales, cuando el objeto de la obligación no consiste en una 
cantidad de dinero, y en las acciones reales, es probable que esta me- 
dida no pudiera dar mhs que en un derecho de retención, en provecho 
del demandado que oponía la compensación; c) E n  fin, quita al depo- 
sitario, perseguido en restitución del depósito, el derecho de oponer la  
compensación; lo que habia sido ya objeto de una constitución anterior 
(L. 11, C., depos., IV, 34, año 529); y decide que la compensación no 
puede Jampoco ser invocada por todos los que detienen ilegalmente la 
cosa ajena. 

Apéndice.-De las obligaciones naturales. 

626.-Al lado de las obligaciones sancionadas por el Derecho civil 
o por el Derecho pretoriano, se encuentran, en la &poca clhsica. otras 
obligaciunes fundadas en la equidad, pero que no han sido provistas de 
acciones. Son las obligaciones naturales. Estas obligaciones no deben 
ser confundidas con simples deberes morales. Constituyen un verdadero 
vinculo entre el acreedor y el deudor; pero un vínculo al que el Derecho 
civil no ha dado la sanción, que es la acción personal, el derecho para el 
acreedor de perseguir al deudor en justicia, para obligarle al pago. ES 
un vínculo de equidad, vincululn w u i l a t i s ,  y no un vinculo de derecho 
(Papiniano, L. 95, 5 4, D., de solut., XLVI, 3). Así que aquellos entre 
los cuales existe este vínculo no son calilicados de acreedor y deudor 
mas que por extensión (Juliano, L. 16, 5 4, D., de fidcj. ,  XLVI, 1) (1). 

Si las obligaciones naturales no dan acción al acrcedor, producen, 
sin embargo, ciertos efectos. Es verdad que en ninguna parte dan los 
textos definición precisa y no presentan una vista de conjunto de los 
principios que las rigen. Es que se han desarrollado lentamente. Durante 
los primeros siglos, los romanos no debieron conocer m& que las obli- 
gaciones cuyas condiciones regulaba el Derecho civil. Mis tarde, las 
ideas filosóficas atenuaron el rigor del Derecho primitivo. El pretor 
declaró en el edicto que haria respetar las convenciones licitas (L. 1, 
pr., D., de pacl., 11, 14). Desde entonces los jurisronsultos admitieron, 
en casos bastante numerosos, la existencia de obligaciones naturales, 
nacidas fuera de las reglas fijadas por el Derecho civil, desprovistas de 
sanción, pero que producían, sin embargo, ciertos efectos jurídicos. Este 
progreso, que se realiza durante los primeros siglos del Imperio, nunca 
ha  llegado a una teoría general. Cada obligación natural tenia mayor 
o menor efecto, según el grado de energia que los jurisconsultos le hablan 



reconocido, y el favor de que les habla parecido digna. Con todo, es po- 
sible enumerar cierto nOmero de efectos que producen en general las 
obligaciones naturales mAs importantes. Indicaremos despues las prin- 
cipales fuentes. 

627.-1. Efe'jsrtm de las obligaciones nalwa1ea.-los efectos de las 
obllgacio~~es naturales se unen todos a la idea de ejecución voluntaria 
por uarte del deudor. pues la acción, que procura la elecución forzosa, . - - - 

fa l ta  al acreedor. 
1. La obligación natural puede ser objeto de un  pago valido. Sin 

duda, el deudor no od rh  ser forzado a pagar: pero si ejecuta volunta- 
riamente la obligaciln, hace un verdadero pago. Aun cuando haya paga- 
do  por error. no puede ejercitar la condicto indebili, pues ha pagado LO 
que debla (1). Este efecto es producido por todas las obligaciones natu- 
rales; de manera que la imposibilidad de reclamar lo que se ha pagado 
por error es un criterio casi scguro de la existencia de una obligación de 
este genero. 

2. El acreedor natural, perseguido en pago de deuda clvil por el 
que esta obligado naturalmente para con 61, puedo oponerle en coinpen- 
sación su credito natural (Ulpiano, L. 6, U., de compena., X V I ,  2 

3. La obligación natural puede ser objeto de una novación (J'lpia- 
no, L. 1, 5 1, U., & MVO~. .  XLVI,  2 )  O de un pacto de wnsliluto 
(L.1, ~ 7 , D . , & p c ~ . e o n s t . , X I I I , 5 ) .  

4. E n  fin, pucde servir de base a un Derecho accesorio, civil o pre- 
toriano, que procure una garantia al acreedor y le d6 una acción; así 
es como el deudor natural puede dar fiadores (Juliano, L. 16, 5 3, D., 
& fidejus., X L V I ,  1) o una hipoteca (hlarciano, L. 5, pr., D., & piw. xx. 1). 

628.-11. Fucnles & las obligaciones naturales.-Las fuentes de 
las obligaciones naturales no estan clasificadas en los textos, que se 
limitan a señalarlas cuando se encuentran. Scguiremos, para mayor 
claridad, una diviri6n generalmente adoptada por Los intérpretes, y que 
consiste en distinguir dos clases de obligaciones naturales. En efecto, 
ciertas causas producen obligaciones a las que el Derecho civil niega la 
sanción desde su nacimiento. En otros casos, la obligación reiine, desde 
su origen, las condiciones necesarias para ser sancionada; pero ha ocurri- 
do un scontecimicnto que ha privado al acreedor de su acción. y no ha 
dejado subsistir nias que una obligación natural a cargo del dcudor. 

629.-A. De Iris obligaciones ri.alwales de& su nacimiento.-He 
aqui las principales fuentes: 

1. La imbsewancia & las formas ezigidae por el Derecho civil.-El 
simple pacto, que no puede en general crear obligación civil entre las 

artes, produce una obligación natural, con tal que tenga un objeto 
Ecito (1). Esta solución es discutida, pero está sólidamente apoyada por 
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los principios y por los textos. En efecto, la obligación natural tiene su 
fundamento en la equidad: es un viwulun aeguitalia. Pero ¿no es equi- 
tativo que la  persona que ha consentido libremente en realizar un hecho 
este obligada a cumplir su promesa? Ulpiano lo reconoce formalmente. 
en su comentario sobre el edicto (2). Además, sabemos qué correlación 
existe entre los modos de extinción de las obligaciones y los procedimien- 
tos destinados a crearlas; ahora bien, el simple pacto extingue de pleno 
derecho la obligación natural; debe, pues, bastar para crearla (L. 35, 
D., de reg. jw., L. 17.-V. n.O 517, nota 2). A estas consideraciones ge- 
nerales se agrega la autoridad de los textos, que estan conformes en ates- 
tiguar que el deudor, cuando se ha comprometido por un simple pacto 
a pagar intereses en la  medida del 3 . 0  !egal, e+á obligado naturalmen- 
te, y no puede reclamarlos por la co zctzo zndebzt~, cuando los ha pagado 
por error (3). No hay ninguna raz6n plausible para restringir esta solu- 
ción al pacto de intereses (4). 

2. La  identidad de personas civiles.-El paterjmilias y los hijos 
colocados bajo su potestad no forman en Derecho civil más que una sola 
y misma persona, desde el punto de vista de los intereses pecuniarios, 
pues no hay más que un patrimonio. Resulta de esto que no puede 
nacer una obligación civil entre el jefe de familia y los hijos sobre quienes 
se ejerce su potestad, ni entre los hijos sometidos a la potestad de un  
mismo jefe (5). Pero, en Derecho natural, esta identidad de personas no 
existe, y desde entonces estas personas pueden obligarse entre ellas na- 
turalmente (Africano, L. 38, D., de cond. indeb., XII, 6). 

3. L a  incapacidad del deudor.-a) El esclavo no tiene personalidad 
civil y no puede obligarse civilmrnte por sus contratos. Pero, en Derecho 
natural, es tan capaz como un hombre libre; por consiguiente, cuando 
contrata se obliga naturalmente y obliga naturalmente a los terceros 
para con 61 (6); b) El pupilo l na jo r  infantia que contrata sin la auc- 
toritaa tutoris no se obliga civilmente más que en la medida de su enri- 
quecimiento. Pero cuando no se ha enriquecido, ¿se obliga al menos 
naturalmente? Parece que en la epoca clásica los jurisconsultos no 
han estado de acuerdo sobre esta cuestión. Sin embargo, la mayor 
parte de ellos admitian la existencia de una obligación natural a cargo 
del pupilo, y esta solución parece haber prevalecido en el último estado 
del Derecho Romano (7); c) El menor de veinticinco años provisto de 
un curador permanente fué tratado como el pupilo, al menos a partir 



d e  Diocleciano (V. n.O 128, 2). Asl, pues, en esta época, si contrata sin 
consentimiento de su curador, no puede obligarse mas que natural- 
mente. 

lin cuanto al pródigo interdicto, nos p r e c r  cirrto qiir rra sciiiejado 
al jur iumis ,  y qur era, por cunsigiiirrite, incapaz d r  obligarse i n  1)vreclio 
natural runio cn 1)cwrrho ri\.il (l.lpiano, L. 6, l)., de wrb. ohl . ,  Xl.\', 1. 
\' n o  177 . . ... 1 

630.--B. Be las obligaciones naluroles que sobreuiven a la obliga- 
a8idn civil.-Entre las causas que llevan consigo la caducidad de una 
obligación civil, he aquí cuáles eran las más importantes: 

1.. La capilia deminu1io.-La obligación del deudor capile minulus 
estaba extinguida. Pero éste no cs más que un concepto arbitrario del 
Derecho civil. E n  Derecho natural, la personalidad subsiste. el deudor 
queda obligado nat.uralmente (V. n.O 134, i n  jine). 

2.. La lilis-conlealatia.--La obligación que ha sido deducida i n  ju- 
dicium es en lo sucesivo extinguida o paralizada. Pero sirbsistr como 
obligación natural ( V. n.' 747, 1, i n  jine). 

3.. La aanleneia de ab8okición, cuando el demandado estaba verda- 
deramente obligado para con el demandante. Esta absolución deja al 
demandado obligado naturalmente. Pero la autoridad de la cosa juz- 
gada restringe al mínimum las consecuencias de esta obligación. E l  
deudor que paga, a pesar de la sentencia, hace un pago valido y no 
puede ejercitar la condictio indebili (1). Pero la hipoteca que garantiza 
La deuda se extingueJL. 13, D., quic. mnzd pign., XX, 6). 

4.. La presnipc n de trefnta anoa. E n  el Bajo Imperio, todas Las 
acciones, salvo la acción hipotecaria, se extingue en principio al cabo 
de este plazo, y el acreedor pierde la sanción de su derecho (V. número 
767, 2:. Pero el deudor queda obligado naturalmente. Es el único medio 
de explicar la supervivencia de la hipoteca, derecho accesorio que no 
puede existir solo; se une en lo sucesivo a la obligación natural que 
garantiza (2;. 

pactw producen simplemente. y no siempre. obllgnci6n natural. Los modvnos as  Inclinan 
n crnr en senernl que no. salvo a m o  el paclum de praeslandis usuris aorlfs drblluc. a que 
tamhlen el autor se rdiere. 

680. (1) Paulo, L. 60, pr., D., de mnd. ind.. X11.6: Julionusmrurn drbilorem... nc- 
pobal u>lumlem repelere Done... lirel enim obsalulits sil. nalurn lamen debilor pernrond... - 
Ad. 1.. 28. D.. m d .  
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DE LOS MODOS DE ADQUIRIR "PER UNWERSITATEM" 

631.-La udquisicidn aper univer8 i la leaD es la que tiene por objeto 
un  patrimonio todo entero, o una cuota-parte de un  patrimonio. Lasi 
siempre el patrimonio se transmite a la muerte de quien era el dueño: 
esto es La u d q u i a i c i h  por mcesidn, que, sobre todas, es la m& impor- 
tante. A veces t a n i b i h  la transmisibn del patrimonio se opera entre  
uiuoa. Veamos la enumeracidn de los modos de adquirir pcr un i i c rs i -  
lotcrn: 

1. Adquisicibn por sucesión. 
2. Transmisión de una herencia por in j w e  ceesio. 
3. Bmmum ixidicl io,  con objeto de salvar las manumlslones. 
4. Adquisici6n de un patrimonio por efecto de la poterlad paterno,  

de la manur, o de la polealnd del amo. 
5. Bmovum vendi l io  y b o w u r n  eeclio. 
6. LonIiscaci(in (1). 

Capitulo primero.-De la adquisición por sucesión 

Generalidades. 

632.-E1 patrimonio comprende dos partes: los bienes es el activo. 
y las deudas el pasivo. Mientras el dueño del patrimonio tenga vida, 
sus acreedores tienen por garantia, no solamente sus bienes pre!;entes, 
sino tarnbien sus bienes fiituros, es decir, el producto de la actividad del 
deudor. Si muere, el Derecho Romano le da un continuador de su perso- 
na, llamado her.s&vo, que en su lugar queda dueño del patrimonio y 
obligado a pagar todas las deudas como si las hubiese contraido. Los 
acreedores encuentran en 61 un nuevo deudor y tienen como garantías 
su oatrimonio. unido al del difunto. v el ~ r o d u c t o  de su actividad en , , -  . ~ ~- 

el porvenir. 
Un triple interes se encuentra así satisfecho: a) El in tev la  dcl difun- 

lo. E n  ausencia d8el heredero (1). los acreedores se posesionaban de los 

611. P3tahBn atrlbtildos al fisco 10% blenn de Im rludndanorr condenido. I penm eppi- 
tal: muerte, sciuvitud y perdlda de derccliol de eludndunii ILI. U.. dr bartir <Innin«l. 
XLVII i .  20). t.rls wiqiit~ieldn no presenta ningun Interes en el Derecho, ~rnilindono; 
a sefiularls en satn aniimcraci6ii. 

6:M. (11 La paliiln'n herca. Iieredero, vlene de heri i~.  -0.-l. 7. <Ir brrrd. piinl.. 
11. 19: ... V~Crrr  rnim hrmdes ~ > r o  donrInu. o~>pdlnhaitl.-Ad. I..rsto, 4.. Ilrrrs.-Al Iierc 
dwo SE IF Ilma tamltlen nnrmr rquc -16 coloendo en lugar del diliinto. Ulpiano. 
L. 8. S 12. dr hu. Insl., XXVLII. 5: R"erdu lurls suurssorw swil. 



bienes de la sucesión, vendihdolos después en bloque, y esta bonorum 
venditio manchaba de infamia la memoria del difunto. Ocurre todo lo 
contrario cuando hay un heredero, pues entonces es él quien paga los 
créditos, y si no interviene, los bienes de la sucesión se venden en su 
nombre, quedando en buen lugar la memoria del difunto; b) E l  interés 
de 108 acreedores. I%os adquieren en la persona del heredero un nuevo 
deudor, quien debe pagar todas las deudas; c) Por último, un  inlerde 
religioso. Aunque los textos dan muy poca luz sobre este asunto, es evi- 
dente que el culto pr!vado entre los romanos de los primeros siglos era 
de grandisima importancia, porque aseguraba a cada familia la protec- 
ción de los dioses manes, esto es, de sus antepasados difuntos (V. n.0 79, 
1). Cuando Vn jefe de familia moria, era esencial que no se interrumpie- 
sen sus sacra privata, y para asegurar la perpetuidad, los pontifices de- 
cidieron que tuviera el heredero, con la fortuna del difunto, la carga del 
culto privado (2). 

E l  heredero adquiere fntegro el patrimonio del difunto, salvo los 
derechos, bien entendido que se extinguen con su persona. Le sustituye 
también en sociedad, siendo además, en su lugar, propietario, acreedor 
y deudor, pudiendo ejercer sus acciones y ser perseguido por sus acree- 
dores (3). E l  patrimonio recogido por el heredero toma el nombre de 
herencia o slccesión (4), y como sanción de su derecho posee una acción 
civil i n  rem, la petilio hereditalis (V. n.O 775) .  

633.-Todavia qiieda una cuestión importante: ¿cómo eva designado 
e l  heredero? Hay dos modos de designación: por el difunto o por la ley. 
Los romanos admitieron con razón la preeminencia de la voluntad del 
difunto sobre la del legislador para la elección del heredero, y la ley 
de las XII tablas sanciona para el padre de familia el derecho de elegir 
él mismo quiPn deba continuar su personalidad (1). Manifiesta su vo- 
luntad en un acto llamado testamento. Cuando un heredero testamenta- 
rio es nombrado re@darinente, aceptado por éste, a nadie más perte- 
nece la sucesión. Pero el padre de familia puede morir intestato, es decir, 
sin haber hecho testamento válido: entonces, solamente en este caso, 
la ley designa heredero, llamado ab inteslato. Es la ley de las XII tablas 
quien hace esta designación, eligiendo el heredero en la familia civil. 
sin preocuparse del lazo de la sangre (Ulpiano, XXVI, 5 1). De manera 
que, según el Derecho civil, hay dos clases de sucesiones: una, regulada 
por la voluntad del difunto, o mecaión testamentaria, y la otra por la 
ley, o sea avcesión ab intestato. 



LCuAl es de  estos dos 6rdenes de  sucesiones el m %  antiguo? Es un  
asunto muy discutido. H a y  quien cree que los romanos 9610 conocieron 
la sucesi6n ab inlestalo, lo mismo que los germanos y los griegos, y que 
la sucesi6n testamentwia fu6 introducida por la ley de  las X I I  tablas. 
Pero esta oplni6n no est8 de acuerdo con la preferencia, bien marcada, 
que los romanos tuvieron siempre por este íiltimo modo de suc,esibn. 
Por d? pronto, los historiadores hacen mención del testamento desde 
la fundaci6n de la ciudad 2). Para nosotros, l a  sucesi6n testamentaria h y la sucesl6n ab inteaíalo an existido desde el origen de Roma, y la 
ley de las XI1 tablas s61o ha hecho sancionar costumbres que estaban 
eri vigor desde hacía ya tiempo. E l  jefe de familia, en virtud de su omni- 
potencia, era dueiio de elegir, con l a  aprobacibn de los pontifices y de 
las curias. el continuador de su culto y de su persona civil (3). Dc hecho, 
y durante los primeros siglos, debla ser muy poco frecuente el uso de 
este derecho babiendo hijos, por estar designados todos para recoger 
los bienes sobre los cuales ya tenian una especie de copropiedad (Vbase 
n.o 588. Pero, a medida que los lazos de  familia se aflojaban y que las 
formas del testamento se hicieron de acceso mas fácil, l a  prhctlca se 
geiieraiiz6, y casi siempre el palerfamilias testaba antes de morir. 

634.-Aunque los romanos tuvieron en gran consideraci6n el dere- 
cho de testar, es exagerado decir que en Roma se tenía como un desho- 
nor morir intestaclo. Lo mhs dcshonroso era no dejar heredero alguno, 
porque significaba, a l a  vez que indicio de una mala sucesi6n, cl pre- 
sagio de La 6 o m w n i  uendilio y de infamia, es decir, la extin:ión de las 
sacra piuala.  Por esta raz6n se encuentra justificada la preferencia de 
lus romanos por la sucesi6n testamentaria: el que testa y ellge un here- 
dero cstb más seguro de tener uno; demuestra previsión y deseo grande 
d e  conservar intacto su honor. 

La preeminencia de la sucesi6n testamentaría conducía a este prin- 
cipio, sancionado por la ley de las X I I  tablas: los herederos cab inlesfa- 
tu* sólo pueden lene, la arcesión M habiendo heredero t e s l a m n l ~ i o ~ ( 1 ) .  
Los jurisconsultos, en la práctica, deduclan una regla lógica, pero rlgu- 
rosa, que estaba formulada de La siguiente manera en las Inalili4cioncs 
d e  Justiniano ( 5  5, de  hwed. insl., 11, 14 Neque idem ezparlc  te8l~lwa 
el  ex parle intestalus decedere poteel (Cf., k . 7, D.,  de reg. jur., L. 17) .  
Su verdadero sentido es que no uede babor para una misma sucesi6n K un heredero testamentario y un eredero ab inlestalo. Bien se presenta- 
sen 'untos. o bien uno despu6s de  otro, queda sin efecto la pretensión 
del hereiero ab intesúzto (2). 

(2) Aulo Gello. Nuils a, VI. ?: ... Ea A- Laurm!lo) teiammlo, u< <n Anlloll* hls- 
I n r l ~ i  i~ l tv lun t  esl. Ron,ulum re@un. u1 qul~018t a u l m  d i (  l rod id~unl .  populm romonum. 
hii iuls hrrcdrm Id l .  

(3) segiln cierto% astora.  d lele da fnmllin ~610 tenla Ilhcrtad,yinni te tar  sobra une 
wrtc de su lorlunn llam?du mciinio (V. n.. 140. nola SI. Podlo dn oner por Icwdo mr 
~ i n < l i ~ ~ l i o , i m .  $1" liirlituel6n de hrrrdrro. En cunnln al resto del pnlrl>nmiilo de la loniilia 
p..ahe a l a  hrrrdcran suyos. y no exiallnido. el Jefc de ramilir elenla iin eliid~dHno -m 
que r n n g l n e  In lornilia despues de ru muerte. s o i n ~ l l e ~ d o  qrta cieecidii a la n robaeibn 
de los ponwem y de la. curia.. En deleelo de esta ecsignrciim. 12 ~ r y  de \os $11 tn i~ ln r  
stribnls le luniilio a iior nsnadm y n los genlllra del dilutilo. Ihte si-temo *e n oya sobre 
la tdrmlnln de la ley. que. aun aanc~onando fa I~lsertsil de testar. s r ~ o  I ~ I X I .  de Ya vmnin. 
itrlliuyrndn la Iiimiliu únicamente a los nsnadus y a lar grnl i l~r .  Pero n l a  no aiitorlra 

crrer qiar hiiyi hobido en Rninn un momrnln en que el legudo. qurn unnearllnlmpiicrla 
II hmedero, pudlem ~ t w  h l ~ l m  en cm Ln.tunaenlo shi contener lnsliliic16n de Iirreicro. 

4 ( 1  1.a ley d<. las X I I  tablus ,610 llama a lo. herederos ob inle~ialo en dernto 
del heredoro tatiimcntarln: Si inlrslcilo ninriliir. .. (Ulpieno. XXVI. S 11. Pnulo. en la 
L. 8% D.. de iero. jur.. L. 17. l n m u l n  el mismo prlnilplo: Q ~ a m d i u  possil uakre l~iloniuilurn. 
I m d i u  k ~ i l l m i i i  non odmlllilur. 

( 2 )  \&me sobre 1s eplicaclda de Li y Lar acepciones que Ilsri los n h c -  
rol 5 5 5 . m  nola 4. Y 583. nota 2 
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- .. - .. - . ----- - . --- ~ ~ ~ ~ u - - ~ ~  ..---- 
que el pretor designabapara recoger la sucesión no era un verdadero 
heredero. ~ n e s t o  oue la  autoridad del Dretor no era tan uotente como ~ ~ ~---. 
la  lev c ivd  S610 hacía un bonorum wosse'ssor. Que es loco &edis. es decir. 
al cüal procura, por diversos procedimientoi, Üna situación análoga ilá 
de un heredero. Esta sucesión pretoriana se llama bonorum possessio (1). 

Nos bastan estas generalidades para permitirnos abordar las dos 
grandes partes que comprende el estudio de la  adquisición por sucesión: 

1.8 La mcesión feslmentaria. 
2,s  L a  sucesión uab intestato>). 

Sección 1.8-De la sucesión testamentaria. 

636.-Las reglas de la  sucesión testamentaria se reducen a tres ideas 
principales: 

1 .  Designación del heredero (1 11 Tit. 10 a 18). 
2 , s  Adquisición de la herencia (1, 11, Tit. 19 
3.8 Cargas impuestas al heredero (1, 11, Tit. kl a 25). 

3 1.-De la dcsignaeion del heredero. 

:.-De la forma de los testamentos. 
(1, De testamemtis ovdinandis, 11, 10.) 

637.-E1 heredero es designado en un acto llamado testmento, que 
Upiano define de la siguiente manera: la manifestación legdtima de w s -  
b a  volmtad, hecha solenznemente para hacerla válida después de nueatra 
muerte 11). Esta definici6n tiene el defecto de descuidar el caracter esen- 
cial del testamento, que es contener la institución de uno o de varios 
herederos. La forma de los testamentos en Roma varió según las épocas; 
y diferentes maneras de testar fueron admitidas sucesivamente por el 
Derecho civil antiguo, por el Derecho pretoriano y por las constituciones 
imperiales. 

1. Derecho c i d - l .  Te>eatanaenfo ucalatie comitiiaD y festamerrto uin 
?>l-ocinct~o.-Al principio se pudo testar de dos maneras: calatia conzi- 
tiia, en tiempo de paz; e inprocinctu, durante la guerra (Gayo, 11, 181.) 

El testamento calatia comitiia se hacia delante de los comicios, por 
curias convocadas a este efecto. calata (Aulo-Gelio, Nuits at.. XV. 271. 
y 1.11 prrscn~ia de los pontuiccs, pues a la evolucih de 13 sucesibn "Ó 
solammte intereba la transniisión del patrimunio, sino t amh ih  la del 
culto privado. 14 jefe de familia dcclarah delante de los comicios reuni- 
dos II quien elegia por Ii(~edero, dando los coiiiicios su aprobaci6n a esta 
elrcción, lo cual liarla del testamento una vrrdadera ley. 

¿Eran lihrcs las curias de  ratificnr o de rechzar los disposiciones tes- 

illes sobre el origen. eldesmoiio y el efecto de la. bono- 
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tamentarias que le estaban sometidas? Es una cuesti6n algo oscura, 
dificil de resolver de una manera cierta, por falta de docunientos. Sin 
embargo, desde la ley de las XII tablas no es posible admitir la libertad 
de la apxeciación de los comicios, en presencia de la disposirión que 
sanciona de una manera absoluta la voluntad del testador: uti legassil ... 
i ta j u a  est!,. (Cf. Pomponio, L. 120. D., de verb. sign., L. 16). 

El testamento i n  pocinctu se hacia delante del ejército eqnipado 
y bajo las armas. El jefe de familia soldado que queria testar antes de 
marchar al combate declaraba su voluntad delante de sus compaiieros 
de armas, que representaban la asamblea del pueblo. 

Este testamento sólo se practicaba en tiempo de guerra, y, por otra 
parte, para los testamentos, los comicios s61o se reunían en fioma, y 
dos veces por año (Gayo, 11, 3 101). El ciudadano que sucunibki en el 
intervalo sin haber tomado estas precauciones, morla, pues, intestado. 
Para remediar es1.o~ inconvenientes se imaginó otra manera de testar. 

2. Testamento aper aeart 1ibramn.-Los jurisconsultos aplicaron al pa- 
trimonio familia iel modo de transmisión usado para las cosas más pre- 
ciadas, la mamipatio. El padre de familia que no babia podido testar 
calatis comitiia y sentia su próximo fin, mancipaba su patrimonio a un 
amigo, encargandole oralmente de ejecutar las liberalidades que desti- 
naba a otras pernionas; esto es el testamento per aes et libram (Gayo, 
11, g 102). 

El adquirente del patrimonio se llamaba el janniliac ernptw y jugaba 
el papel de un heredero (2). Este nuevo procedimiento, que aseguraba 
al testador la  facilidad de testar cuando quisiera, debió de exist.ir bas- 
tante tiempo con. Los testamentos calalis conitiis e i n  pocinctu, sin 
hacer desaparecer su uso. En efecto, presentaba muchas imperfecciones. 
El jefe de familia no podía usarlo en favor del hijo que tenia baje su 
autoridad, porque la rnancipación no era posible entre ellos. AdmBs. 
la enajenación debla producir un efecto inmediato, y, al parecer, 11 tes- 
tador no tenia ningún medio juridico de revocarla si volvía de su aciier- 
do. Por eso, hacia el final del siglo VI, el testamento per aea el l~Ii ,um 
fu6 perfeccionado, y este progreso trajo, sin duda alguna, el desuso de 
las otras formas (3). 

3. Tcatament,q apw aes el librami) perfeccionado.-El farniliac mptor ,  
en lugar de ser trat.ado como heredero, no es más que una persona com- 
placiente, en quien el testador tiene su confianza, y que esta encargada 
de entregar la sucesión al verdadrro heredero. El nombre de éste se 
escribla sobre tablillas que quedaban en manos del testador (Gayo, 
11, 5 103, i n  J i m ) .  

El testamento per osa ct l ibran comprendió desde entonces dos ope- 
raciones distintas: a )  La nioncipatio. Las palabras pronunciadas por el 
jolnilioc smptvr !;e modificaban: declaraba comprar el patrimonio; no 
era para guardarle, sino a titulo de depósito y para prestarse a la confec- 
ci6n del testamento (4); b) La numupatio, o declaración que hace el 

(2)  Gago 11, 102: Amsril deinde ferlium oaius Iwlammli, puod per mes d libram asilur. 
pul nmue ail&r mmiiris nmuc 1" proeinciu fcnomrn~um ~ecerol. 1s si rubilo marle ursueba- 
tu?, amim l a m i l i m  ssam Id eil polrimonium suum monciplo dabal...-109: ... Olim lamilioe 
unptor. Id es1 qui o terlalore lamiliam nceiplcbat mnneipio, heredi8 loeum oblinebol el ob id 
el mondobl  lc.lolor qald c l i i ~ u t  pos1 morlcm suam dori uellel... 

(3) Cleerón, De arolwc. 1. 53. Gayo. 11. Q 103: ... Sane nuns olilrr ordindur. Es 
muy  dlneil <!la. la leeha en que el testamento mlatis mmtlns de16 de ser usado. En cuanto 
al testamento in praelndu. adn en vigor nl principio del slglo vir de Roma. ya no se prsc- 
tic4 en Uempo de Clccdn. Cl. Velleyo Peterculo, 11. 5. (Clcer6n. De nol. Deor, 11, 3). 

(4) Gayo, 11, 9 !lo& ... In qua de his uerbi~ /mil ioeemplar uliluc eFomilin ecunfa- 
que luo endo m n n d d & m  curlodclmquc mmm quo lu jure tralammlum. /==re Posre ~~m- 
dum lewm publimm. hoc =re d u1 q u i d m  oO/iriunl .nrnroque libra. mihi rmpla. Aunque la 
Inuirraecl60 de L. frase dela suponer algima falta del m a o d t o .  cite texto, lcldo drra- 
mate por Studemund. condena lp. restitudonea que añaden a mandalela Ip mhbn lulela 
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testador, teniendo en la mano sus tablillas, que contienen el nombre 
del heredero y el conjunto de sus disposiciones testamentarias (5). En la  
práctica, hacia conocer con frecuencia el heredero; pero t a m b i h  podia 
guardar el secreto. Esta nuncupatio era la parte principal del testamen- 
t o .  niiea la rnanrimaiio no intsrvenia más aue nara la forma. dicis 4ra- .., r-v- .- '~ ~~.~~ ..- --...- . . - ~ - ~ ~  . ~. 
t ia :  a i inn~ ie  íntimamente ligadas una a l a  otra. estas dos formalidades. , --. ..... ~-~..-~ .~- - -~~ ~~- -~ 

debian cumplirse uno contezlu, es decir, sin ser interrumpidas por ningún 
a c t o  extraño al testamento (Ulpiano, L. 21, 5 3, D., qui test., fao., 
XXVIII.  1). 

4. I ' e s t k n t o  nuncupativo.-En una epoca incierta, pero segura- 
mente posterior al pcrfeccionamiento del testamcnto pev a e s e t l i b r a m ,  
fu6 admitido en Derecho civil que un ciudadano pudiese testar oralmen- 
t e  con la ayuda de una simple nuncupatio, declarando en alta voz el 
nombre del heredero, y sus últimas voluntades, delante de siete testi- 
gos. Esto era el testamento nuncupativo. Ofrecia menos garantía que el 
testamento por aes et l ibram, pero tenia la ventaja de hacerse más rá- 
pidamente y de no exigir ningún escrito (1, 14, ht . )  (6). 

11. Derecho preto~iano.-Es probable que el pretor ofreciera pri- 
mero la sucesión pretoriana, la bonmum posaessio s e c u d u m  tabulas, 
al heredero instituido en un testamento regularmente hecho, según el 
Derecho civil. Pero en tiempo de Cicerón (Act., 2.", i n  Ver., 1, 4 5 )  era 
suficiente para la conceri6n de esta bonorun puseeaaio que el testamen- 
to  estuviese escrito sobre tablillas llevando el sello de siete testigos 
(1, 5 2, ht . ) .  Podian servirse del mismo sello ( s ignare) ,  pero entonces 
cada uno debía escribir cerca del sello su nombre y el del testador ( 4 s -  
cribeve) (Ulpiano, L. 22, 4, D., qui test.  fac. ,  XXVIII,  1). 

Cuando un testamento estaba revestido de estas formas, el pretor 
s61o exigía que fuesen cumplidas las formalidades del Derecho cvii, 
dando al heredero instituido la bonorum pvasessio seeundrin tabidas 
(Gayo, 11, g 119). Bajo el reinado de Antonino el Piadoso, esta bonorum 
possessio se hizo cum re, es decir, que el bonmum p 0 8 8 ~ 8 8 0 ~  pudo descar- 
t a r  las pretensiones de los herederos ab inlestato, oponiendo la excep- 
ción de dolo a la petición de herencia (Gayo, 11, 120). 

111. Derecho del Bajo Zn,,pe~io.-En el Bajo Imperio se simplificó 
la legislación sobre los testamentos, y de la fusión de las reglas del Dere- 
cho pretoriano y del Derecho civil nació una nueva forma de testar. 
Esto era el testamcnto triperlitum, asi llamado porque toma sus regias 
del Derecho civil. del Derecho pretoriano y de las Constituciones impe- 
riales. Este nuevo testamento está descrito en una Constitución de 'reo- 
dosio 11, del año 439 (L. 21, pr., C., & testam., NI, 23), quedando en 
vigor bajo Justiniano (1, 5 3, h t . ) .  Veamos en qu6 consiste: Habiendo 
escrito el testador de antcmano su testamento sobre tablillas, reune 
siete testigos (7), les presenta las tablillas, cerradas en parte. si quiere 
guardar al secreto de sus disposiciones; cada testigo, lo mismo que el 
testador, pone su ~ < ~ b s w i p f i o  debajo del testamento (8). cerrándose 
después las tablillas y poniendo cada testigo su sello (aignare) y escri- 

noritinw~~ñiqi<eGri/ir;iinrs. 
(6) Fu6 de esta manera como hizo Horaoio su testsrnenlo. Suclonlo (Vila Hi i ra l l l  

in me) dice. en electo: .Decessil ... hereiieAugiislo ~ m l m  nuncupolo eunt urprnle. u1 uoldu- 
dinid non siil,ieorsl ad absiyrion~inr lesimi$mii loliulorr. 

(7) VOnnre.. sobre lar incnpaeidsdes obsolnlar y r r l~ l luos  paro ser testigo eo un testa- 
rnenlo: 1, 6 a 11. Bi. Gayo. ¡l. $$ 10.3 106. V. n.. 539. nvlt3 1. 

(8) ¡.a siibseri~iin es uiinbreve mclieidln ercrite. k I  lw l iga  releva su nombre. y el hecho 
pue realiza: subscribere. esiribLI debajo de la. disporicioiicr testamelitarias. 
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biendo su nombre cerca del sello (adamibcre). Estas fo~malidades deben 
cumplirse uno conteztu. La presencia de los testigos y la necesidad de  
hacerlo todo, uno conleztu, provienen del Derecho civil. El número de  
los testigos, los sellos y la odsniptio estan tomados del Derecho xe to  
riano (9). La aubsoiptio está. puesta por las Constituciones ( l b ) .  

- 

El testamento niincupativo subsiste siempre para los que queran  
testar oralrnenle (L. 21, 2, C . ,  eod.). 

63%-,VI. De la forma del testamento militar.-(1, De mililari tes- 
tamento, 11, ll).--1labiendose elevado al noder .Tulio Cesar. aracias 
a sus victorias, rniliez6 a ronccd.. 
Imperio, y con el deseo de los rmnrradc 
rito cs. extenalioron r\toc iiri 

- . - - . .~- r - ~ ~ - -  - ~ ~ 

PP nrivilegios a sus soldados: ga jo  el 
de captarse el apoyo d d  rjér- 

vileQios. tomando un caricter definitivo. ...., ..................... , ~ - -  - - - '~ - ,  
Ellos formaron, desde Serva  y Trajano, el Derecho común para los mi- 
litares !t [piano, L. l, pr., D., & test. mil., X X I X ,  l ) .  Estos privilegios 
alcanzaban a la vez a la forma v al contenido del testamento; pero aquí 
6610 hahlaremos del privilegio réferente a la forma. 

E n  principio, la voluntad del soldado constitula un  testamento VA- 
lido, de cualquier manera que estuviese manifestada, Y podia testar 
confiando su última voluntad a un  compaiíero de armas, escribifndola 
con su sangre sobre su escudo, o trazá.ndola sobre la arena con la punta 
de la espada (L. 15, C., de teat. mil., V I ,  21). Pero en todos estos casos 
es necesario que la voluntad sea cierta, y que haya sido expresada se- 
r i m n t e  1, § 1 ,  ht.). Para justificar este privilegio de forma, Gayo alega 
la ignorancia del soldado: nimimm imperitiam (11, 8 109). Se puede decir 
m4s iiistarnrnte OIIP 2 10s militares les es muv dificil realizar en camna- ...... -. .- ...... --- - ...... ....... 
ña las formalidades ordinarias de los testamentos. Por esta considéra- .......................................... 
ci6n fu6 admitido durante Los primeros siglos-el testamento in procinc- 
tu (Cf., art. 981 y siguiente,C. C.). 

La duración del privilegio era limitada. E n  la epoca cltísica, el mi- 
litar disfrutaba de el durante todo el tiempo de su  servicio (Ulpiano, 
L. 42, D., de tsstam. mil.. X X I X .  1 ) .  Pero Justiniano limit6 este favor al 
tienipo durante el cual e1 soldada estuviese en rampafin, in cxpedilio- 
n t b t i a  (L. 17. C., dv tealun., vi,l., VI, 21.-1, pr. ht.) .  Por otra partr, el 
testamento militai, hecho en este perlodo privilegiado, s61o quedaba 
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válido durante un año despues de licenciado el testador, poat miaaio- 
nem (1, 5 ?, hl.). 

La mis.iia duración era aplicable a los otros privilegios militares 
que se refieren al contenido del testamento. ,Los iremos indicando a me- 
dida que la ocasión se presente (1). 

11.-De la capacidad de testar. 
(1, quibua mn es1 pernzinst6m lesfamen/un faceve, 11, 2.) 

639.-Para hacer un testamento válido, el testador debe tener el 
derecho de testar, o leslamenti fad io  (1). Pero un ciudadano, teniendo 
este derecho, puede tambibn estar en la imposibilidad de ejercitarlo 
por circunstancias especiales. Por eso hay que distinguir entre el derecho 
de dejar una sucesión testamentaria y el ejercicio del derecho de testar. 

1. Del &?echo de Ajar  una m<cenión 1ealaaentwia.-La transmisión 
de una sucesión por testamento es de Derecho natural, como la propie- 
dad, de la cual es un atributo. Pero en Roma, el derecho de testar no 
tocaba sólo a los intereses privados; interesaba tambien la sociedad y la  
relizión, habiendo sido siempre por eso regulada por el Derecho civil y 
considerada como de orden público (2). No es suficiente tener el commer- 
cium para poseer el derecho de testar: es necesaria una concesión espe- 
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c id  de este derecho para aquel que no le tiene o que ninguna ley se 
lo ha  otorgado. 

En un orinciuio. sólo los ciudadanos romanos m i  fur ia  tuvieron la 
testamenti faetio,~esiando, por el contrario, privadas de ella las perso- 
nas siguientes: 

1. Los peregn:noa.-Estos podian testar según el Derecho de su 
ciudad, pero no según el Derecho Romano. 

2. Los l 5 f i ~ S  junianos y los deditin'os. Los latinos junianos poseen 
el cornmrcium; pero la ley Jun i a  les quita el derecho de testar. En 
cuanto a los dediticioa, no pueden tampoco testar de ninguna manera, 
por no ser ciudadanos de ninguna ciudad (Ulpiano, XX, 5 14). 

3. Los eaclavoa, excepto los servi publici, que tienen un patrimonio 
y pueden disponer por testamento de la mitad de sus bienes (Ulpia- 
no, XX, 5 6). 

4. Las mujere,a ingenua8 aui j u ~ i s ,  que permanecían agnadas en su 
familia civil, no pudieron en un principio testar, según el testimonio 
de Gayo (1, g 11, 5) y Cicer6n (Topic., 4). Esto, sin duda, tenia por oh- 
jeto asegurar la transmisión de sus bienes a los agnados. Por el contra. 
rio, la mujer tenia el derecho de testar cuando una oapitia deminutio 
minima la habla hecho salir de su familia civil; de esto viene el uso de 
la coemptio fiduciaa causa, que rompia el lazo de agnación, permitiéndo- 
la hacer su testamento con la auctoritas del tutor (V. n.O 99). Gayo rc- 
fiere que un senadoconsulto habido bajo Adriano hizo desaparecer esta 
incapacidad (1, 5 11, 5). 

5.  Los hijos de familia, lo mismo que las mujeres i n  manu y las 
personas in mancipio que no tienen patrimonio. 

E n  cuanto a 10:s hijos de familia, desde el dia que se hacen propieta- 
rios de ciertos peculios. el derecho de testar no es para ellos, según el 
principio expuesto rn4s arriba, una consecuencia del derecho de propie- 
dad. S610 Lo obtienen en virtud de una concesión expresa. Esta conce- 
sión se hizo en primer lugar para el peculio castrense: bajo los primeros 
emperadores, para los hijos de familia militares; y más tarde, bajo Adria- 
no. a titulo definitivo, aun después de terminado el servicio (1, pr., 
ht.). Para el peculio cuasi-castrense, el derecho de tcstar no se otorg6 
de una manera gencral mhs que bajo Justiniano; antes de 61, s610 hubo 
concesiones especiales (1, 5 6, dc testwn. mil. 11, 11). Los hijos de familia 
no han tenido jam4s el derecho de testar sobrelos bienes adventicios. 

6.  Estaban también privados del derecho de testar los que, habien- 
do sido testigos, habian negado su testimonio. La ley de las XII tablas 
los declaraba improbi el  intestabiles y no podian ni testar, ni ser testi- 
gos, ni ser instituidos herederos (Aulo-Gelio, Nuits. at., XV, 13 2 .  11. Del ejercicio del derecho de testar.-Para hacer un tes amento 
v4lido no es suficiente tener el derecho de testar, pues hay que poseer 
tambien el ejercicio de esto derecho en el momento de testar. Despues 
se puede perder, siti que el testamento sufra ningún perjuicio; aunque 
ocurre lo contrario cuando se pierde la teetamenti jaclio V n O 572). 

He aqui las personas que no tienen el ejercicio del derecho.de'testar: 
l. Los impíbwos m i  juris (3), porque carecen dcl juicio necesario 

(3 Pan 1. ospaefdid de testar, pnrece ser que desde el slglo 11 del Imperio se 1116 
la pubutad para 103 hambre s la edad de catorce a h s .  sin ninguna condici6n de examen 
corporal (Gayo. 1. 40. Y 11. 213. Pauto. S., 111. 4 a. 1). En efecto, la eunti6n de validez 
del tatimanto no ,e IUaba hasta despub de la muute del tertador, cuando todo e w n e o  
de este aenera era ya irnpiblc. 

N. del T.-la leslarncnll loello no es. en realidad. mbs que el mmmercium mortfi cnuxl. 
Gayo 11 113 Y 114. 111 72 i 75: Paulo 111 4 y Ulplano X. 10 a 14. 

N: di1 T.-En &mi&$ casos la fa&itad de testar eri negada a Utulo de pena, -o 
P los mltorn do libelml inlamstorlos. npdrtntas y clertas eategorial de herejes. 

N. de1 T.-En el Llereiho antlguo los sordos y mudos padceian incapacidad sb#olutn. 
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acto tan importante. Pero sólo es el ejercicio del derecho el que 
i, de manera que pueden dejar una sucesión testamentaria, si 
le familia testó por ellos cuando estaban bajo su autoridad 
Tustitucidn upilar, núms. 563 a 566). 

locos. &tos sólo Dueden testar válidamente en un interva- 
, 1, h t j .  
pódigos interdictos, porque ya no tienen el commercium, 

aunque queda válido el testamento que hayan hecho antes de la iuter- 
diccion (1, 5 2, hl.). 

4. Los sordos y los mudos, es decir, aquellos que no entienden ni 
hablan de una manera absoluta; pero si su enfermedad es accidental 
y han hecho el testamento ant-s de estar atacados, este produce todos 
sus efectos. De todos modos, Justiniano tambiBn permitió a los que 
hubiesen quedado sordos o mudos por accidente testar según ciertas 
formas. En su tiempo, la incapacidad no alcanzaba más que a los sordos 
y mudos de nacimiento, que, por tanto, no pudieron recibir Nnguna 
instriicción (1, 5 3, ht.). 

640.-111. Del testamento de u n  cautivo.-El esclavo no tiene el 
derecho de testar; pero el cautivo es un esclavo que está en una situación 
especial, puesto que disfryta del jus poatliminii. Para demostrar la 
influencia quc este derecho puede tener sobre su testamento, hay que 
distinguir según que haya testado estando cautivo o antes de su cau- 
tividad. 

1. El testamento que el cautivo haya hecho hrante  m cautividad 
es nulo, aun escapándose el testador y volviendo a su hogar, puesto que 
ha  testado siendo esclavo. El postliminit~m puede muy bien volver 
retroactivamente la testamenti faclio, pero no el ejercicio del derecho 
de testar; el hecho de la cautividad es indeleble. 

2. El testamento hecho antes de la cautividad es válido en todos 
los casos. E n  efecto, el testador vuelve o muere cautivo: a )  Si vuelve, 
está reputado, gracias al poetliminium, de no haber perdido nunca el 
derecho de testar, y el testamento regularmente hecho conserva toda 
su fuerza; b) Si m W T e  en manos del enemigo, el testamento queda 
nulo, puesto que el testador muerto esclavo no puede dejar sucesión 
testamentaria. Pero luego prevaleció una solución más favorable. Una 
ley Cornelia, de fecha incierta, decidió que en este caso el testamento 
fuese válido, como si el testador no hubiese estado jamás cautivo (1). 
De manera que aquí el testamento se declaraba válido: beneficio legis 
Corneliae (Paulo, S. ,  111, 4, 8) (2). 

641.-En una fpoca diflcil de prrcisar, la costumbre impuso ;i1 tes- 
tador. teniendo hijos bajo su autoridad, una nueva formalidad nece- 
saria a la validez del testamento: era la &shereda<rión. ~ ~ ~ ~ - .  . ~~ --. ~ .~ ~~. 

Según la iey delas  X I I  tablas, la voluntad del jefede familia, regu- 

pero en el nuevo los sordos pueden testar con tal de que declaren su voluntad de viva 
-01: O OI ncrito, y los mudos pueden testar con tal que sepan escribir. (Const.. 10. puf 
,#d.. &. 77, 
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larmente expresada en su testamento, hacla ley. Investido de una auto- 
ridad paterna que le daba derecho de vida y de muerte sobre sus hijos. 
podla con m$s justa razón privarles de su sucesión. Sin embargo, del 
mismo rigor de este poder los jurisconsultos sacaron una reforma favo- 
rable para los hijos. Los que tenia el jefe de familia bajo su autoridad 
directa se los consideraba como investidos de una especie de copropie- 
dad latente sobre los bienes paternos, que casi siempre hablan contri- 
buido a acrecentar por sus adquisiciones. A su muerte, debian recoger 
este patrimonio que era suyo, según la expresión sancionada, teniendo 
derecho a la sucesión como heredes mi (1). Se terminó por declarar que 
el jefe de familia debla confirmar esta cualidad instituyendolos, o qui- 
thsela  expresamente desheredandolos; de otra manera, el testamento 
era nulo. Ademas, lo ordena en La plenitud todavía de su poder, y no 
tiene que dar explicaciones de los motivos de la desheredación. La únlca 
garantía que concede al hijo esta nueva formalidad, os que el jefe de 
familia dudara ac:iso formular en su testamento una desheredación ex- 
presa. Pero mi s  tarde, por un nuevo progreso de las costumbres, se 
llegó a impedir que el padre despojase a sus hijos sin causa justificada 
(V. n.o 575). Las reglas de la dcsheredación, definitivamente aceptadas 
en la epoca de Cicerón (2). fueron modificadas por el Derecho pretoria- 
no. y mas tarde por Justiniano. 

642.-1. De liz desheredacidn segun el Derecho civil.-En un prinri- E, el padre de familia estaba obligado a instituir o desheredar a los 
c&ms suvus. No debla tamooco omitirlos. es decir. ~ a s a r f o s  en sl- . - 

lencio. 
Los herederos auyoa a quienes debe instituir o desheredar, son los 

hcre&ros suyos premmtos, esto es, 19s hijos y descendientes colocados 
directamente bajo !;u potestad, y que a su muerte se haran aui juris. 
Por ejemplo: Ticio tiene bajo su autoridad a su hijo y a su nieto; debe 
instit~iir o desheredar a su hijo, que es heredero suyo presunto. Pero 
si t uv i s e  a su nieto bajo su potestad directa, por haber muerto su hijo, 
será el nieto a quien debe instituir o desheredar (Clpiano, XXII, 5 14 ). 

643.-Sanci6n de la regla.-Hay que distinguir entre dos catrgorlas 
de Iierederos suyos: por una parte, los hijos, y por otra, las hijas y demas 
descendientes más lejanos, de cualquier sexo que fueren. 

1. Omiaidn & un hijo.-Esta llevaba consigo la nulidad del testa- 
mento. Según los Sabinianos, el testamento era nulo ab initio, y por 
ningún suceso posterior podla volver a ser valido, quedando tambifn 
nulo aunque el hijo omitido hubiese muerto antes que el testador. Los 
Proculeyanos eran de otra manera de pensar: no admitían la nulidad 
inicial del testamento. nada más que si el hijo omitido a quien debla 
beneficiar esta nulidad existla aún al fallecimiento del testador (Gayo, 
11, 5 123). La soluci6n de los Sabinianos, mas rigurosamente deducida 
de los principios, prevaleció en el Derecho de Justiniano, aunque fu6 
menos racional (1, pr. hl., 11, 13). 

La nulidad del testamento llevaba consigo la  calda de todas las dis- 
posiciones que contiene, incluso de las desheredaciones. Todos los he- 
rederos suyos recogen la sucesi6n, que se abre ab  intealalo. Por eso 
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Ticio, que tiene dos hijos bajo su autoridad, omite uno, deshereda al 
otro, e instituye un extvamus: el testamento cae, y el hijo omitido re- 
parte la sucesión con el desheredado; t a m b i h  podía ocurrir que, siendo 
nido el testamento a b  initio, el desheredado tomase sólo la sucesión; 
esto era cuando el hiio omitido hubiese muerto antes oun el nadre. ..~. .- .. ~~~- ~~ .- --."~ - --. . . , ; ; 

2. Omisión de una hija o & u n  descen&&te más lejano, szn dzstin- 
ción de sexo.-El Derecho civil admitía a m i  un  sistema miis racional 
que el p r eceden t e r~ l  testamento no era nulo; pero como había una 
omisión, se reparaba contando al hijo omitido entre los herederos ins- 
titufdos, de los cuales venía a aumentar el numero. Por eso se dice que 
tiene el jus adcrescendi, y obtenía t a m b i h  una parte viril cuando con- 
curría con herederos suyos instituidos, y una mitad de la  sucesión cuan- 
do concurría con instituidos extvanei (Gayo, 11, § 124. Paulo, S., 
111, 4 bis, 3 8). 

Las desberedaciones y las otras disposiciones testamentarias siguen 
mantenidas. El hijo omitido contribuye por su parte al pago de los le- 
gados, y si muere antes que el testador el testamento se ejecuta tal  
como esta hecho. 

644.-Aparte de esta distinción especial establecida por el Derecho 
entre estas dos categorias de herederos suyos, había otra relativa a la  
forma de la  desheredación. Los hijos debian ser desheredados nominati- 
vamente: Ti t ius  filius meus exheres esto (Gayo, 11, 127). Además, la 
instituci6n o la desheredacióu de un hijo, hecha bajo condición, era 
irregular, al menos que se tratase de una condición potestativa para 
61 (Ulpiano, L. 4, pr., D., de hered. instit., XXVIII, 5 ) .  De todo esto resul- 
t a  que una desheredación o una institución irregular equivalía a una 
omisi6n y llevaba oonsigo las mismas consecuencias. En cuanto a las 
hijas y demas herederos suyos, el testador podía desheredarlos in tw 
ceteros, bastándole con decir: oeteri o cetevae ezheredes sunto (Gayo, 11, 
5 218). Podía t amb ih ,  no habiendo irregularidad, instituirlos o deshe- 
redarlos bajo condición (L. 4, pr., y L. 6, g 1, D., de hwed. instit., 
XXVIII, 51. 

646.-11: De la desheredación segúnel Derec7opretoviano.-El pretor 
concedió una gran extensión al principio de la  desheredación, en cuanto 
a las personas que debían ser instituidas o desheredadas, modifiedndo 
la sanción. Esta reforma estaba realizada ya en el principio del Imperio, 
puesto que era conocida del jurisconsulto Labeón, que vivió en tiempo 
de Augusto (L. 8, 3 11, D., de bon. pos. cont~.:tab., XXXVII, 4 ) .  

1. El Derecho pretoriano impone al testador la obligación de ins- 
tituir o desheredar, no solamente a los herederos suyos presvntos, sino 
tambibn a todos los descendientes, que serian herederos suyos si no nu- 
biesen sufrido una capitis deminutio rninima, y que no forman parte 
de  otra familia. 

Por eso el padre. debe instituir o desheredar a sus hijos emmcipadoa. 
Esta misma obligación se impone tambien al padre natural para el 
hijo que ha dado en adopción, habiéndole emancipado el padre adop- 
tivo (1, 55 3 y 4, ht.). Las reglas de la desheredación cambian, de esta 
manera, de motivo. E n  lugar de estar fundadas, como en Derecho civil, 
sobre la copropiedad de familia, descansan sobre el parentesco natural; 
el padre es quien debe decidir si sus hijos serán o no sus herederos, por 
causa del lazo de sangre que a él les une. Sin embargo, el pretor no ha  
dado a estz principio toda la extensión que debe llevar, y no obliga al 
testador a instituir o desheredar los descendientes por mujeres; por 
ejemplo, los nietos nacidos de una hija premuerta; esto, sin duda, es 
porque tienen los derechos de agnación en la familia de su padre. 

2. El pretor no hace distinción entre los hijos omitidos, estable- 
ciendo la misma sanción en todos los casos y concediendo al hijo omiti- 
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do la parte que hubiese tenido si hubiese recogido la sucesión ab intc8- 
tato como heredero suyo. Esta sucesi6n retoriana es llamada la bono- 
rum poauessio w n f r a  labula8 (Gayo, 11, i . 1 3 ~  (1). 

Veamos algunos ejemplos: a) Ticio ha  instituido un eztraneus, y ha  
omitido su hijo emancipado: este hijo toma toda la  sucesión con ayuda 
de la bonorum posseaaio conlra tabulaa; b) Ticio ha  instituido su hijo 
heredero suyo presunto y ha  omitido su otro hijo emancipado; este 
úitimo, gracias a la bonorum possessio, toma la mitad de la sucesión, y 
el instituido se queda con la  otra mitad; c) Ticio ha  instituido su hijo 
heredero suyo por un cuarto, un extraneudpor los otros tres cuartos y ha 
omitido un hijo enrancipado: este último obtiene l a  bonorum poaacssio 
y reparte la  sucesión por la mitad con su hermano instituido. En este 
caso, la botwrum poaseesio beneficia t a m b i h  al hijo instituido. El edicto 
del pretor se aplica al instituido por causa de omisión de otro: per alium 
commitititw ediclum (Llpiano, L. 3, 3 11, y L. 8, 14, D., de bon. pos. 
wntr .  tab., XXX.VI1, 4). 

Al no hacer el pretor ninguna diferencia entre los hijos, una hija 
omitida tenla Los mismos derechos que un hijo, aunque en Derecho civil 
no tenia mis  que el jus adoreacendi. El emperador Antonino el Piado- 
so decidió que las hijas no obtuviesen mis  por la  b o ~ r u m  posaeaaio 
wntra  tabulas que por el yua dcrescendi (Gayo, 11, 5 126). 

646.--Según lo que precede, se ve que el pretor no tenia en cuenta 
las disposiciones del testamento cuando eran contrarias a las reglas 
que habia expuesto en materia de desheredación. Pero no consideraba 
el testamento radicalmente nulo, del modo que lo hacia el Derecho civil. 
De aqui dos soluciones equitativas: 

1. Si el hijo omitido moría antes que el testador, o si, respetando 
la  voluntad del difunto, na pedía la bonorum possessio, el testamento 
se e'ecutaba tal  icomo estaba escrito. S. La desheredacibn escrita en el testamento se mantiene. El hijo 
desheredado no se beneficiaba de la omisión de su hermano (Ulpiano, 
L. 10, 5 5, D., & bon. pos. eontr. tab., XXXVII, 4). 

3. En fin, aunque la bomrum possessio wntra  labulasera dada por 
el todo a un omitido, se mantenian, sin embargo, algunos legados: eran 
&tos los legados hechos a un descendiente, a un ascendiente o a la mujer 
de un difunto (1.. 1, pr., y 5 l,,D., de leg. presl., XXXVII, 5 ) .  En cuanto 
a las formas de la desheredación, el pretor se separaba tambikn de las 
reglas del Derecho civil y distinguia entre los sexos. Todos los descen- 
dientes del sexo masculino, hijos o nietos, debían ser desheredados 
nominafhmnte;  las hijas o nietas, inter cetwos (1, 5 3, ht.) .  

647. 111. Reformos de Ju8finiano.-Justiniano reformó, del nlodo 
siguiente, las reglas de la desheredación or una constitución del ario 531 
(L. 4, C., de liber. praeter., VI, 28.-1, {S, ht.). 

1. Suprime toda distinción entre los descendientes para la forma 
de la deoberedaci6n. Todos deben ser desheredados o instituidos nomi- 
nativomente. 

2. Confirma el Derecho pretoriano, exigiendo que el padre de familia 
instituyd o desherede los descendientes que hubiesen tenido la cualidad 
de herederos suyos si no hablan sufrido una capitis deminutio minima. 

3. Siguiendo la doctrina sabiniana, decide que toda omisión de un 
heredero suyo Ilcve la nnlidad ab initio del testamento, suprimiendo 
por consecuencia el jun adcreacendi. 

4. En fin, mantiene concurrentemente la teoria del Derecho civil 
y la del Derecbu pretoriano en cuanto a los efectos dc La omisión: nuli- 

645. (1) La bonorum pmsessio mnlro lobuias di6 lugar a la teoria de la wllolio bonb 
rum unancipati. cxpucrtn m&% adelanto (Vbanse n0rncro3 674 a 677). 
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dad del testamento, si es un heredero suyo quien está omitido; y apertu- 
ra de la bonomm. posseenio contra tabrilas. si es iin emancipado. 

648.-S610 nos resta hacer dos observaciones: 
1 Los soldados no eran sometidos a las reglas de la desheredacih 

cuando haeian su testamento. Para ellos, la omisión de un heredero suyo 
equivalía a una desheredaei6n regular (1, 5 fi, ht.). 

2.' Estas reglas no eran tampoco aplicables al testamento de la 
madre o de un ascendiente materno, que no podta tener herederos suyos. 
El silencio que guardan referente a un descendiente e uivale a la des- 
heredaci6n (1 ,  § 7, ht.). Sin embargo, esta observaci 3 n no es exacta 
en el último estado del Derecho de Justiniano, según la Novela 115; 
por la cual, en el año 541 modilic6 por completo la teoria de la deshe- 
redaci6n (V. n.o 585, 3). 

1V.-De la institución del heredero. 

(1, de heredibus inslitvendis, 11, 14.) 

649.-La institución o desiguaci6n de un heredero por testamento 
constituye la parte esencial del testamento: caput et fundamentvm 
totiua testamenti (V. n.o 550, nota 1). Si la inst i tucih es nula, cae todo 
el testamento; por eso es muy importante precisar las condiciones de 
"-.liApr 

660. (1) Gayo. 11. 5 22: Anlc hcredis inslfiullonem inuliliter hgmlur. scilirel pvia les- 
1-cnio ofm a insliliilianr hcredis acei~>iunl el ob id wlul nipul el lundamrnlum inldlbf- 
lur laiiis leslwienii heredis 1nslilulio.-5 23.0: Par1 rolione nec liborlor ante hercdis i n l i -  
lulfnnem dori poirsl. 

661. (1) Ulpiano. XXII. S 1: Heredar inslilul riossunl. pui le.~lomenfi faelionem e u m  
lealolare hoben1.-V. n.. 539. noto 1. 
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no, XXII, 2). H a y  que añadir, tambikn las siguientes personas, cuya 
incapacidad tenia motivos especiales: 

1. Las mujere~no  podian ser instituidas herederas por un  ciudadano 
de la primera clane; es decir, que tenian una fortuna de cien mil ases al 
menos, comprobada sobre los registros del censo. Esta incapacidad re- 
sultaba de la ley Voconia, votada en 585, con el apoyo de  Catón. el An- 
tiguo. Su  finalidad era impedir la riqueza excesiva en las mujeres (2). 

2. Eran tanibidn incapaces las personaa iMertas .  Estas son las 
que al testador le es imposible darse una idea clara y precisa de ellas, 
porque debe elegir un  heredero entre aquellos cuyas cualidades pueden 
apreciar, y su voluntad debe de ser ilustrada (Ulpiano, XXII ,  5 4). 
Por eso no puede instituir: aquel 9 w  rnarchaae el primero en sus /unera- 
lea; los que fueran mmbradoa cónsules deapuéa de la wnfGccidn del tes- 
lamenln. 

Se consideraban tambidn como personas inciertas: 
a) Los hijos no nacidos aún en el momento de l a  confecei6n del 

testamento, llamados f>6alumo8. De esto resultaban graves consecuen- 
cias. Ei padre de familia que hacia su testamento estando su  mujer en 
cinta no podia instituir al hijo de antemano, y el testamento quedaba roto 
por el naciniiento de  este hijo, es decir, de  un heredero suyo que no hahia 
podido ser instituido ni desheredado (Ulpiano, X X l l  18). El Derecho 
.civil, para remediar este inconveniente, permitió en buena hora al jefe 
de familia instituir o desheredar los pdstumoa my.oa, los que nacen del 
testador herederos suyos (Ulpiano, XXII ,  ,S l.9) ,(3). La incapacidad 
subsiste en el Dwecho civil para los poatumz al~ent  o posturnos ezterms, 
que no nacen herederos suyos del testador. y cuyo nacimiento. por con- 
siguiente, no tiene influencia sobre l a  validez del testamento (Gayo, 
11, g 241). Pero e1 pretor confirmó su institución llam&ndolos a La suce- 

sión pretoriana y ofi~cidndolos la bonorum posseaaw secundum tubulas. 
1, pr., & bon. pomeas., 111, 9 

b) Las peraon.as morales. k n  embargo, un  senadoconsulto permite 
a los municipios ser instituidos hercde~os por sus manumitidos, y las 
Constituciones dieron la Lestamenti faetao a ciertos dioses, es decir, a los 
colegios de los sacerdotes consagrados a su culto (Ulpiano, XViI ,  
§§ 5 Y. 6). 

Bajo Justiniano disminuyó en mucho el número de estos incapaces. 
Los manumitidor; dediticios ya no existían; la ley Voconia cayó en des. 
uso, y las personas inriertas podian ser instituidas u5llidamente (1, $5  26 
y 27, & legat., 11, 20). Pero fueron creadas algunas nuevas iricapaci- 

2) CI. Cayo. 11 8 274. Aula Gelio. Ntiits al.. XVII, 6. Clcdn, De aenrei.. 5. h, V&.w. para ba teorla dr Im p6rturna% el númwo 571, 1. 
N. del T.-se tiene teatnm~ntifncoi6r1, con las miinicipalidades y otrns eorporncionea 

estnlileeida. leqnlmeiite. Por Dereilio unligiio no se poaia inrlltulr mbu que a lordiqres 
o mA<i Mcn n los tenipios designados n este ereoto por un ?ienseonriilto o uiin Conrliluedn 
lmperlar (Ilpiann. XXiI .  6. citndo en el texto). Por el Dernlroonluuslinianeo, los I<ilinos 
jrulinnas que tenian el iur mnisrrii. y que uodion llgiirnr oomo riiiplnre en la msiicipaci6ri. 
teninn eapacldnd pnio ser lnrtiluidnn Iieredcros: se lenla con d l o i  testomentlfnccl6n poyo 
ellos no teniun rl i i m  e~iiiimili. y pura que re nprovech"rnn do Lo lnstituci6n. era nccpritrio 
que. deapuh de liscene el tertamenlo y anca de In nd<ei6n de lo herencln. fiicran ciudada- 
nos (<;>$);o. 1. 23 24. I;lpiono, '22. 5 ) .  Y. en efecto. rin estar privada3 ciertas perroni&r de 
1. te~tamenti lae~idn,  no teninn el derecho de c<were, e5 decir, de aceptar lar Iiberilliditdes 
Sd tentador o de adlmilirlns enlersmentc. Talcs eran lo* eoeiibes (ccllbalarioo riu Iiijos) 
y La. orhi (casados sin hijosl, sesúii Ins leyes .liilin y I'aDia I'onea. V. n.'351. 

N. del 'T.-Tampwo podlan ser inslilsidnr por su paiire o ,miidre los hilos lne~tuoror 
nl el cbnpge  en seyimdar nupcias por el r6iiyiige qi i i  +;me Itijus del primer matrimonio: 
&le no puwlyip dar ir a<lu&l ~ 3 .  y lo que dejn o uidn uno de ior Iiijnr del Drinler mutri- 
monio por p n r l n  Iguales. oi pue e dar a su segundo c6nyuge parte mayor que la da hila 
iwtllii'do en menor 

Igiialmenle los Iii$%turaler no pueden ser instituidos por su pdre  cuando &te 
tiene hijw leglfimos, 



526 L I B R O  S E G U N D O  

dades, afectando a los apóstatas, los herejes y los h ios  de los condena- 
dos por un crimen de lesa majestad. 

662.-De la institución da los esclavos.-El esclavo no tiene ningu- 
na capacidad en Derecho civil. Pero el interés del amo ha  hecho admitir 
que el esrlavo podia ser un instrnmento de adquisición en beneficio 
suyo. Tenía entonces una capacidad prestada, la de su amo. 

De esto resulta que no se podia instituir al esclavo sin amo, o con el 
amo del cual no se tenia la testamenti factio; y que, por el contrario, se 
podia elegir válidamente al esclavo de otro para heredero cuando se 
tenia la  tcstmenti factio con el amo (1). Se puede tambi6n instituir al 
esclavo que forma parte de una herencia jacente, es decir, sin estar aún 
aceptada, con tal de que se tuviera la testamenti factio con el difunto, 
porque la herencia mantiene la persona del difunto, y el esclavo puede 
de esta manera pedir prestada la capacidad de su amo como si viviese 
todavia, en cuyo ,caso no hay por que preocuparse de l a  persona del 
futuro heredero (Paulo, L. 52, D., de hered. instit., XXVIII, 5). Un tes- 
tador puede instituir de esta manera su propio esclavo, pero a condición 
de dejarle al mismo tiempo en libertad, de manera que este esclavo, 
en virtud del testamento, llega a hacerse manumitido ciudadano y 
capaz de recoger él mismo la sucesión. E n  este caso, por lo demás, 61 
está impuesto, es un heredero neceswio V n 0 587). 

663.-En qué épooa debe ser capaz e! insiitu4do.-para que la  insti- 
tución sea valida se exige en el instituido la testamenti factio en tres 
épocas diferentes. 

a) En el momento de la confección del testamento. Esto es lógico, 
puesto que se empleaba el testamento per aes et libmm en su primera 
forma: el familiae emptor participaba de la mancipatio y, por consiguien- 
te, debia tener la capacidad necesaria. Mas tarde tambi6n se justifica 
la solución, porque el testadm puede muy bien morir en el momento 
de testar; y para evitar este peligro debe elegirse un heredero ya capaz 
en esta Cpoca. 

b)  En el momento de la delación de la sucesión. Este es el momen- 
to en que el derecho se abre en beneficio del heredero (V. n.O 590, 1). 
La institución cae si en el momento en que debe producir efecto el ins- 
tituido es incapaz. 

CJ En el momento en que el inafitu6do toma parte, es decir, acepta 
o re usa la sucesión que le es deferida. 

Estas tres 6pocas dejan entre ellas dos intervalos. Entre la  confec- 
ción del testamento y la delación de la sucesión, la pérdida de la testa- 
menti factio no daña al heredero, con tal  de haberla recobrado en el 
momento de la  delación. Pero, desde el momento de la delación, el de- 
recho está abierto, y si el instituido pierde la testamenti factio, la institu- 
ción hecha en su beneficio queda nula, ocurra lo que ocurra (1, 4, de 
hered. qualit., 11, 1 9 ) .  

664.-Del jus cap ied i  e í  testmento.-Había ciertas personas pri- 
vadas del jus capiendi, y aunque tuviesen la testamedi factio y fuesen 
capaces de ser instituidas validamente, no podian recoger, capeve, la  su- 
cesión que les babia sido dejada. 

Esta incapacidad especial era propia a los latinos junianos según la  

66% (1) Gnyo. L. 31. pr., D., de hered. in l i l . ,  XXVIII, 5. Non rninus a m o s  qurn 
liberas heredes insiiiuere possumus, si rnado eorum scilicel somi rini puos ipms heredes iris- 
tiiwre possumss, eiim asirnonti toiiio c m  seruis e% persono dominorum intradueia &.- 
Ulpinno. XXII, g 9. 

N. del T.-1.8 mnnumisi6n expresa o tecita es siempre necesaria para la vitlidez de h 
lnatituci6n. y siempre que sea impodble la manumisUn no puede subsistir 1s lnstitucl6n. 
Pm eso la mujer acusada de haber cometido adulterio con su esclavo no podia Instituir 
heredero a &te durante el proceso. porque no podla manumitlrle hasta La sentencia. 
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ley Junio, alcanzando tambidn a los cdlibes, segón la ley Julia, y a los 
orbi, o personas casadas sin tener hijo legitimo, según la ley Papia 
Poppaea, pero solamente por la  mitad de la parte de sucesión que les 
era dejada (Ulpiano, XXI, 3, Gayo, 11, 111 y 286k ,El fin,del legisla- 
dor, al privar a estas personas del jua eapzendt, era o ligarles a adquirir 
la cualidad que les faltaba. Se hacían capaces de recibir la sucesión cuan- 
do hablan obedecido a la ley dentro de un cierto plazo; el latino junia- 
no si había adquirido el derecho de ciudad; el cdlibe, cashdose; el orbua, 
si tenía algún hijo legitimo nacido. o al menos concebido. Este plazo 
era de cian dtaa, des uds de la muerte del testador (L'lpiano, XVII, 
$.,l.), 0 si la institncign era condicional, desde la realizaci6n de la con- 

ici6n. Cuando el incapaz no habla adquirido en este plazo el jua ca- 
pie& su institiición quedaba nula, y no habiendo otros instituldos 
capaces, el testamento caía por entero (V. n.O 637). 

E n  la dpoca cle Justiniano ya no hubo latinos junianos. quedando, 
por tanto, abrogadas las leyes caducarias, por lo que tampoco había 
cuestl6n res ecto del jua capiendi. 

566.- - I I ~ ,  Repartición de la herencia entre los inetitu&ios.-El tes- 
tador uede instit.uir uno o varios herederos. 

~ a g i e n d o  instituido un soto heredem, este heredero tiene derecho a 
la totalidad de la sucesión, recogihdola toda entera, no solamente si 
está institnído por el todo, sino t a m b i h  si 61 no está instituido más que 
por una parte. Es, en efecto, tina regla ya citada que nadie puede morir 
parte testado y iarte intestado. De manera que si hay un heredero tes- 
tamentario, los kerederos ab idesfato no pueden concurrir con 61, y re- 
coge todo, sea cual fuere la parte asignada por el testador. S610 habla 
excepci6n en esto para el testamento de un militar (1 

Si el testador ha  instituído varios herederos sin a t r ikci6n de partes, 
la sucesión se divide entre ellos por partes iguales. En efecto, cada he- 
redero tiene un derecho a todo, limitado por un derecho igual entre 
sus coherederos, y sil concurso tiende a la partición: wncwau partes 
fiunt ( 1 ,  6, de .&v. inat., 11, 14). 

Pero casi siempre el testador asigna una parte a cada heredero. : ! e  
aqui cual era el uso. La herencia está considerada como un todo, uPa 
unidad, y asimilada al aa, la unidad por excelencia; de aquí la expresión 
ser instituido e x  ame, por el todo. Las subdivisiones del aa se llamaban 
onzas, onus onciae, y su división ordinaria era de 12 onzas. 

El testador se servia de ordinario para repartir su sucesión entre 
los instituldos, da:ndo a cada uno una o varias onzas, hasta la termina- 
ci6n del a8 (2). 

66s. (1). ( 5. de hcr. lnit., 11, 14: Si  un- lanlom quis a aemisn. mrbl grotio. herc 
dem scr lpwt t ,  lolos iis in semisse erii; nwue enim idem n parfe 1eJlalui. d ez parte inlerla- 
tus, d e d e r e  polrsf. nisi sil miles. euius solo valunlas in laslonda speeloluf. 

(2) W teslador podin tmmbien dar a la onza otro valor. Asl. ha mitituldo a Tiolo 
p m  do# O- Y P Mwio por ~uatro. la onza vale un sexto del as. Si hs Instltuldo S Tlcio 
por d l a  aras ,  s Mevio  por ocho y a Sempronio sin arignncidn de parte. se supone que 
e1 as se divide en veintieustm onrss. como si l u e e  doble dupondlus). y se dan a Sonpro- 
nio las seir onzas no  distribuldss (1, 5 y 8, de hered. Insf. 11. 14). 

N. del T.-El cortJunfo de muchos dozavos ti onza. lorma frscciones. a quese han dado 
nombra pailkulpres. asL: 

2 onzas o 7,. l aman  '1. sedans. 
3 o 1,. . '1, quadrans. 
4 , o '/,< r y, irle"% 
6 o 1 ,  1, semis. 
8 0 1 ,  D 'ii bes. 
9 . 0 1 ,  . '1. dodran*. 

10 . 0 1 ,  . % dezlan*. 
11 B o "1,. n "11. d e u n .  

Bu proviene de blr Irimr: dodrans se deriva de quodrans, contraido u>n sl verbo d m o ,  
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666.-De la institucidn <ex ceda re#.-Podía ocurrir t a m b i h  que el 
testador, en lugar de atribuir al heredero la sucesión entera o una cuota- 
parte, le asignase un objeto particular. Esto suponía una grande inco- 
rrección, porque la herencia es un modo de adquirir per unicersitutem: 
el heredero debe recoger la totalidad o una cuota-parte de los bienes y 
de las deudas y no un objeto particular. Semejante institucibn era inad- 
misible, y por favor hacia el testamento, que hubiese caldo de haberlo 
anulado, se sostenía, aunque borrando lo que tenia de incorrecto. De 
manera que si el testador ha elegido un solo hereder.#, le ha  instituido 
e x  ceda re: Titius heres esto e s  j u d o  Corneliano. No se tiene en cuenta 
la mención ex j u d o  Corneliano, y el heredero toma toda la  sucesión 
como único instituido (1). 

667.-IV. Modalidades & la irrstitucidn.-Se t ra ta  aqul del término 
y de la condicidn. Ya sabemos en que consisten estas dos modalidades 
(VBanse núms. 294 y 295); pero en materia testamentaria hay que distin- 
guir el tErmino cierto y el termino imierto, diea certus y dies ilzcertus. El 
dies certua es doblemcnte cierto por estar seguros de que llegará, y sabien- 
do en qu6 momento: por ejcmplo, las calcndas de enero. El dies incertibs 
llegara seguramente, lo que le diferencia de la condición, pero la fecha 
es incierta. El único ejemplo que dan los textos es la muerte de una per- 
sona determinada. Pero se comprende que t a m b i h  hay otros: la demo- 
lición de un edificio, la disolución de una sociedad, etc., etc. (1). 

668.-Esto ya expuesto, veamos si el término y la condición pueden 
ser insertados en una institución de heredero. 

1. El heredero no puede ser instituido ad diem o ad ooditionem, 
es decir, de manera que sólo pueda ser heredero a la llegada de un 161- 
mino o de una rendición. Por ejemplo, el testador ha  escrito: Titius 
herea esto uaque ad colendas illae, o donec Moevio consul jint. Estas moda- 
lidades no están admitidas, porque un ciudadano puede muy bien dis- 
poner de su herencia para el momento de la muerte; ero una \e7 hecho 
y habiendo instituido un heredero, y Bste aceptado ?a sucesión, se pro- 
duce un efecto que el testadnr :>? no pwde modificar. El heredero se 
hace continuador de la persona d d  d~funto, como si el mismo viviera: 
semel heres, semper heres (1). Siendo, ante todo, la voluntad resunta g del testador tener un heredero, no puede anularse la instituci n hecha 
de esta manera, y se la trata como puro y simple, borrándcre la mooa- 
lidad (1, 9, ht., 11, 14). 

11 E n  sentido inverso: ¿Puede el testador instituir un heredero de 
manera que la institución no produzca efecto m h  que en una epoca de- 
terminada o si esta condición se realiza? Es necesario hacer una dis- 
tinción: 

fraccion& dr.cinco a 'd isiete d o ~ Y v i i ~ U i " z i i , ~ i ~ i i i r o & " ~ i G r  sÜ?lÜ&breJ i;iihricon. 
salvo una ligera contrnceiún. quinc-unr y rqiil-unx. 

Gen. (11 Clpinnd, L 1. 5 4, u., de her. t n l . .  XXVII1.S: Sler funda firlsselaliquisaolur 
insliliilrir r~ulrl inililiilio deirada /undi nienliane. Se nuede ~0IWdtlr. oma el caso en nile 
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a )  Tratandose de un tkrmino cierto, no esta admitido. E l  testador 
ha  dicho: Titiua &*es esto post quinquiennium quam m i a r .  Es una 
institución e z  die; aqui tambidn se borra la modalidad, y el heredero 
esta considerado como instituldo pura y simplemente (2). 

b) Tratandose de una condicidn, esta admitido. E l  testador ha  es- 
crito: T i l i w  herea eslo si w v i e  ex Asia uenerit. El  heredero esta institui- 
do sub minditiotu, y la institución es válida (3). 

H e  aquí cómo se puede explicar esta diferencia entre el termino 
cierto y la condición. La instituci6n e z  die crearla una sitnaci6n enojosa 
fmra los acreedores de la sucesión, porque no podrían cobrar antes de 
a llegada del tdrinino, y tambidn la crearía en el punto de vista de las 

a m a  privata del difunto. porque serían interrumpidas. Por otra parte, 
el testador no podía tener un interds serio en retrasar la adquisición de  
la herencia en beneficio de un  heredero cuya elección tiene fjiada. De 
manera que se suprime el término. Ocurre lo contrario si lainstitución 
esta hecha sub conditione, porque entonces el testador ha  podido tener 
convincentes razones para subordinar a tal  acontecimiento la institu- 
ción del heredero designado. Borrar la condición equivaldrla a violar 
su intención; de manera que se sostiene, mucho mas cuando la incerti- 
dumbre de un  acontecimiento que puede ocurrir a cada momento atenúa 
los inconvenientes de la herencia yacente para los acreedores y para 
las a m a  privata (4) .  Aunque la institución puede ser condicional, esto 
no quiere decir que sean válidas todas las clases de  condiciones. No se 
admite la condiciilii imposible, si caelum. digito tetigwit, ni la condición 
ilicita, si homicidium fecerit. Desde luego, se las tiene por M escritas, en 
favor a la institución de heredero (5). 

c) Tratandose de un tkrminn incierto, se considera como una con- 
dición (6). La  insf.il.ución subordinada a la muerte de un  tercero, Titius 
k r e s  cato cum Maevius morietur, es válida como si fuese condicional; 
es lo mismo que si el testador hubiese dicho: que Ticio sea mi heredero, 
ai vive todauda cuando muera Mesio. P3ta es la manera de expli<:ar Pa- 
piniano la soluciiin en materia de legados (L. 79, 5 1, D., de condit., 
X X X V ,  1 ) .  Es poco satisfactoria, porque podría interpretarse de  esta 
manera toda institución a un  tdrmino cierto; pero los textos no dan m@ 
explicaciones. Si el testador ba confirmado la muerte del heredero, 
Titius krea esto cum morietur, entonces no puede haber condición, por- 
que es inadmisible que el instituido no adquiera la sucesión más que 
a su muerte. La modalidad es, por tanto, tratada como un  tdrmino or- 
dinario: se la borra, y la institución es pura y simple (7). 

(2) 1, ) S, hl. ... Diem d l n l v m  pro supervacuo haber¡ place1 el perindr esre ac si pure 
huez inrlilulur lulsssl. 

(3) 1. S S ,  hi.: Herrr pure ct sub  condflionc lnrlilui polc~l... Habh exeepci6n p m  el 
hljo heredero suyo (V. n.. 544). 

(4) Mientres llega la de la oondlcl6n. I d  herederos a b  fnlulolo no tlnien nlngnn d- 
Cho s 1s iuorrl6n. por la miama r-6" de aspuairs <(uo haya un heredero tatnmentnrio. 
Fate PrWpio atá expuesta por Pnulo en La L. 80, D., de reg. jur., L. 17: Quomdiu pouil 
volrre luloniailum. trgilimur non mirnillilur. 

(5 )  1. lo. M. Panlo. S.. 111. 4. b) 2. Por exeepci6n anulan la ti~ltltuci6n de h a s  
dero lascondlclona qiic -tienen un ataque s Ls libertad do1 testador. o mie ha- d 
der la imtlhK~611 de IR voluntad de un tercem.-Cl. L. 32 r.. D.. de hu. insl.. X X V I ~ :  
L . 8 8 ; L . ? O y L . 7 1 , p r . . r o d . L . M . D . . d e & o l  1 XX$ 

(6) Paplniano. L. 75, D., de mndif., XX$< i:'bics iner lu r  mndilionem ln lulammlo 
Id¡. 

(7) Dlaleolrno, 1.. 3.. C.. de hered. ind.. VI. Edroneum diom eiim rnoridur here- 
dm rcrlbi plaeul1.-hno 283. 



V.-De las sustituciones. 

669.-Las sustituciones son instituciones de segundo orden, subor- 
dinadas a una condición de una naturaleza especial. Las habla de tres 
clases: la sustitución vulgar, la sustitución pupilar y la sustitución cuasi- 
pupila? o ejemplar. 

660.-1. De la sustitución vulgar (1,  de u d g a r i  suhstilutinne, II,15).- 
Despu6s de instituldo un heredero, el testador puede instituir otro, que 
es el llamado a recoger la herencia, si d primero no le sucede. En este 
caso se dice que el segundo es suslitufda al primero, y esta institución 
de segundo orden es llamada una sustitución vulgar. Veamos un ejem- 
plo: Ti t ius  heres esto; S i  T i t ius  heires non e d ,  Mnevius heres esto. 

F4cilmente se comprende la utilidad de la sustitución vulgar, puesto 
que por ella el testador tiene probabilidad de no morir intestado. Por 
eso desde su origen Su6 muy usada en Roma, haciendose aún mas fre- 
cuente desde las leyes caducarias, porque en esto encontraba el testa- 
dor un remedio contra las numerosas causas de caducidad,con las cuales 
estas leyes dañaban a las instituciones de herederos. Pero las ha sobre- 
vivido, usandose todavla en nuestro Derecho actual (Cf. art. 808, C. C.). 

El testador, con objeto de aprovecharse de todas las ventajas que 
procuraba la sustitución, hacia con frecuencia varios grados de susti- 
tución. Por ejemplo: Ti l ius  heres esto: S i  Titirrs heres non erit, Moei~iua 
hwea  esto; si  Moeviua hevea non eril, Sempromius heres esto ..., y así sucesi- 
vamente. Podla tambiRn sustituir uno solo a varios, o varios a uno 
solo (1, pr., y 1, hl . ) .  A pesar de esta precaución, corrla aún el riesgo de 
morir intestado, si la sucesión no era buena; por ue todos los sustituf- 
dos podían rehusar uno dcspuCs de otro. Por esolaclan iigurar alguna 
vez entre ellos a su propio esclavo, a quien instituían manumitifndole, 
para hacerle un heredero necesario (1, pr.. i n  fine, ht. ) .  Esto se hacia 
como último recurso. Como la ley Aelia Sentia no hacía va ida  la manu- 
misión del esclavo, institulda en fraude de los acreedores, no habiendo 
otros herederos, el esclavo, en cualquier grado que fuese instituido, sólo 
era llamado en último lugar (Paulo, L. 57, D., de hered. ins . ,  XXVIII, 5 ) .  

661.-Caracteres y efectos de la  sustitilción vvdga~.-La sustitución 
vulgar, no siendo m4s que una institución de segundo orden, debe ser 
hecha según todas las reglas de la institución de heredero. 

Pero esta institución está sometida a una condicidn especial, que es: 
la ineficacia de la institución hecha en primera línea y. por consecuencia, 
o el heredero instituldo en primer lugar recoge la sucesión, y la sustitu- 
ción se desvanece. es decir, queda sin efecto, o este heredero no adquie- 
re la sucesión por rehusarla, porque es incapaz, o premuerto, y la sus- 
titución se abre: la  sucesi6n entonces se defiere al sustituido (1). 
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Desde entonces queda libre de aceptarla o de rehusarla, a menos 
que sea heredero necesario. Si adquiere la sucesión, asume las cargas 
impuestas al heremdero, cuando el testador no le baya dispensado expre- 
samente (Clpiano, L. 74, D., de legal., l.", X X X ) .  

662.-De la sumtitucwn mutua.-La sustitución vulgar se llamaba 
también mutua o recíproca cuando el testador, drspu4s de haber insti- 
tuido varios herederos en primera linea, los siistituia entre ellos (1). Si 
alguno faltaba, los otros eran los llamados a recoger su parte, en la pro- 
porción de sus partes hereditarias, a menos que el testamento indicase 
otra repartición (1, 2, M.). El heredero que recoge la parte del que fal- 
taba la adquiere ctrm onere, con todas las cargas de que est6 gravada, 
puesto que es uni llamamiento nuevo y acepta todas sus consecnen- 
cias 12). 

663.-11. De In austitucidn pfspilar. (1, de p?&pillari subalildicine, 11, 
16).-Se llama si.rsliluoMn pupilar la disposici6n testamentaria por la 
cual el jefe de familia designa un heredero al hijo impiibero colocado di- 
rectamente bajo su potestad para el caso en que, despues de su muerte, 
este hijo muriese asimismo swi juris e imprihem, es decir, pupilo, sin 
haber nodido test.ar. Karantiz&ndole de esta manera el peligro de morir . - . - 

sin heredero. 
Le daba uno de su elección, que le inspiraba más confianza que el 

heredero ab inteslato. Esta institución procede de la costumbre, y su 
origen parece ser muy antiguo. Es un uso que deroga los principios na- 
turales de la suceisión testamentaria, puesto que autoriza a una persona 
a sustituir su volnntad por la de otra y a disponer de una herencia que 
no es suya. Lo que justifica esta práctica es que, primitivamente, el 
jefe de familia debia instituir al hijo del cual hacia la sustitucióii pitpi- 
lar, y en esta sustitución sólo podía disponer de los bicnes que le dejaba. 
E n  resumen, regnlaba admirablemente la devolución del propio patri- 
monio: . - Esta regla existía aiin en tiempo de Cicerbn (De invenl. rhet., 
11, 21). 

Pero la institución se extendió bien pronto, y por efecto de la potes- 
tad paterna tomo un carácter absoluto. El jefe de familia, qiiien sólo 
tenia el derecho ide hacer la sustitución pupilar a los hijos impiiberos 
colocados directamente bajo su potestad, pudo disponer, bajo el Impe- 
rio, de todo el patrimonio que el hijo dejase a su fallecimiento, aunque 
fuesen bienes habidos fuera de la sucesión paterna. Podia aún hacer la 
sustitución para el hijo que habla desheredado (Gayo, F, 5 182) (1). 

Frecuentemente la  sustitución pupilar era acompanada de una 
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sustitución vulgar: aubatitufio duplez Modestino, L. 1 ,  1 ,  D., de vulg. 6 et pupil. subst., XXVIII, 6) .  El testa or, despiibs de instituido su hijo, 
le nombraba un sustituto vulgar, y designaba en seguida la misma per- 
sona como sustituto pupilar. Se terminó por decidir que en presencia 
de una de estas dos instituciones la otra seria supuesta; y esta solución, 
va admitida en tiemDo de Cicerón (Ouintiliano. Inst. o~.at.. VIL 6. R .  ., -- - ~ ~ ~ - -  ~ - - - -  & ~., -- 7 -, -. lo ) ,  se hizofija bajo Marco ~ure¡io '(E. 4, Gl,h., eod.). 

664.-Caracteres y efeotos de la sustitución pupi1ar.-Ya hemos visto 
cómo la sustituci6u vulgar es una institución condicional. v de au6 ma- 
nera como institución & t i  sometida a las formas ordina& de los tes- 
tamentos. El padre de familia puede hacerla con su testamento, y en la 
misma forma, o, más tarde. en formas diferentes. E n  ei fondo, se consi- 
deraba en la 6poca clieica que no habla más que un testamento pouien- 
do en juego doa h e ~ e w i a s  (1). la del padre y la del hijo, que no es más 
que una dependencia o un accesorio. De esto resultan las consecuencias 
risi~ientes. 

b) EL padre puede designar como sustitutos pupilares, es decir, 
como herederos del hijo, a los que vilidamente puede escoger para si 
mismo como herederos, aunque el hijo no pudiese instituirlos (Ulpia- 
no, L. 10, 5 1, D,, da vulg. et pupil. subat., XXVIII, 6 ) .  

La institución del sustituto pupilar está subordinada a esta coudi- 
ción: si el hijo hecho sui juria muere antes de haber alcanzado la puber- 
tad. Cuando esta condición se realiza, la sucesión se abre en beneficio 
del sustituto. Es libre de hacer adición o de repudiar, al menos que sea 
heredero necesario. Sin embargo, Justiniano, siguiendo el ejemplo de 
Neratio y de otros jurisconsultos, decidió que si el sustituto pupilar era 
heredero del padre por el todo o alguna parte, no podia recoger en las 
dos sucesiones partes diferentes (L. 20, C., de jur. delib., VI, 30). 

666.-Caducidad de la sustitucidn pupi1ar.-Todas las causas que 
hacen nulo el testamento del padre llevan la caducidad de la sustitu- 
ci6u pupilar, que no es más que un accesorio de la institución, aunque 
hay tambi6n causas de nulidad que le son propias. Puede caer: a) Si 
el hijo ha  llegado a la  pubertad; puede entonces, desde luego, testar el 
mismo (1, 5 8, ht.); b) Si muere o se ha hecho cautivo antes de la muerte 
del jefe de familia (L. 28, D., ht.); c) Si, hecho &ni j w i s ,  se da en adro- 
gación, pues ya es sabido que siendo alieni jurie no puede dejar testa- 
mento. Sin embargo, la  sustitución pupilar produce entonces cierto 
efecto: el adrogante debe prometer al heredero resunto devolverle los 
bienes del adrogado muerto antes de la  puberta8, y esta promesa bene- 
ficia sl sustitiito 11.  40. D.. hf. l. 

~~~ -. \-. ~ - 7  - - 3  - - -  ,. 
668.-Privilegios de loa mi1iture.v.-El soldado tambiCn tenla privi- 

legios en esta materia: a )  I'odla hacer la sustitución pupilar, aun a un 
hilo emmrioado IL. 15. D.. h1.l: 11) Podla también Iiuccrla sin testar 
dmi smo  L. 2, l,'~., hi j . 2 ~ .  ii, $5,  D., de test. milit., XXIX, 1) .  

6 6 7 . - h .  De la auatituoión cuasi-pupilar (L. 5 1 ,  de pupillari 

664. (1) Ulplaoo. L. 2, 8 4. D., de uul el pupil. aubsl. XXVIII. 6: ... Consfal enfm 
unrun ease lesimpnliun. ticel duae sin1 heredaiolca ... Gayo. g i80. 

(2) 5 8 5, hl. Lib~rla outm suis lwtomenlm ncrno lacere poiesl, nisi el sibi facial: 
nam pupzliarr lwiamcnim pvrs o¡ sequela es1 palernl irslarnenii: odeo u1 al pmrls losiamen- 
lum non uoliot nrc iilil puidm oalebil. 

687. N. del T.-Extsten entre la sustituoi6n pupilar y la elemplar las diferencias 
siguientes: La surtituoidn ejemplar puede hacerse no solamente por el padre de famille, 
sino por todo asoendlente. sea paterno o materno. En la rustltuot6n ejemplar hay obliga- 



TERCERA PARTE.-ADQUISICI~N RPER UNIVERSITATEM) 533 

subslitutione, 11, 16).-Justiniano dedic6 para los locos una instituci6n 
anhloga a la que el Derecho antiguo había admitido para los impúberos. 
Decidid t a m b i h  que un descendiente paterno o materno podía, despu6s 
de haber testado, Iiacer el testamento de su descendiente en estado de 
locura, a condici6n de dejarle, por lo menos, la cuarta legitima. Cuando 
el loco tenia hijos o hermanos, o hermanas, el sustituto debia ser elegido 

rimero entre los :hijos, y a falta de estos, entre los hermanos y hermanas. 
&o habiendolos, e.1 ascendiente quedaba libre de designar a quien mejor 
le pareciese. El sustituto era el llamado para recoger la sucesi6n del 
loco muerto sin haber recobrado la raz6n y, por tanto, sin haber podi- 
do testar. Si cesa la locura, la sustitucibn se desvanece (1, $ 1, hl.).- 
L. 9, C. ,  de irnpub., VII, 26, año 528). 

Esta sustituci~bri, que imita la sustituci6n upilar, es llamada cuasi- 
pupila? o ejernplw (ad eremplurn pupillarisf: E n  la  epoca clhsica, el 
príncipe concedía este derecbo, como un favor, al ascendiente de un  
mudo o de un loco (L. 43, pr., D., de vulg. et pupil. subal., XXIX, 6). 
Justiniano hizo de esto el derecho común para el loco. 

VI.-De la nulidad y de la invalidaeiúu de los testamentos. 
(1, Quibus modis testamenfa infirmadur,  11, 17.) 

668.-l.as caisas que impidrn ;i un testamrnto produrir su efecto 
se dividrn rn dos ciuscs: las que Ic hacen nulo. ub iriitio, y las qiic hacen 
que, vdlido rn rl innmciito dc su conferribn, le i i iv~~lidan despii8s. in- 

a)  Causas de nulidad aab initioh. 

669.- -Estas cansas vician el testamento en el mismo momento que 
se hace. De manera que, suceda lo que suceda, queda nulo, porque el 

cuan- acto nulo, ab inil,io, no puede volver a ser válido (1). Esto ocurn. 
do falta al  testamento una condicibn esencial para su validez, e!¡ decir, 
en los casos siguientes, ya estudiados, y que nos limitaremos a recordar 
aquf: 

1. No habierido sido hecho el testamento según las formas legales, 
se dice que es injusturn o non jure factum (V. n.O 

2. El testador no tenia el derecho de testar, 
teniendo el derecho. no tenia el eiercicio en el momento en que test6 
(V. n.O 539). 

3. El instituldo no tenla la teatmenti factio en el momento de l a  
confección del testamento (V. n.O 553). 

4. El testador ha  omitido un heredero suyo que existía en el mo- 
mento de testar. Entonces el testamento es nulo, ab indio, según la Opi- 
ni6n sabiniana qiul! ha  prevalecido (V. n.O 543, 1). 

ci6n de elesir el sustituto entre un nImero de oemonas feprlns oerzonai). s. decir, entre 
iw hijos del demente,, y & G k s  tiene, entre 3;s hernia&, no iiendo Iá dccci6n entqra- 
mente ubre sino cuando el looo no tiene hijos ni hermana, mientraa que en La íustituoi6n 
pupilar la eieooi6n del testador es si- re Ubre. 

Designase n v- t$imbien. como &ferencia, la imposibilidad en que se halla el testa- 
dor de iuotituir ejemplarmente a aquel a quien hubiera desheredado; m0 cr?<moa que 
levendo 1s oonrtituci6n de Jurtinlano <L. 9. c.. de &no. el subsl.) se o u e A  sdauirir 1s con- 
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670.-LTn testamento no es valido cuando, despues de haber sido 
hecho válidamente, resulta ineficaz por alguna causa posterior a su 
confección. Los textos emplean diversas expresiones para indicar que 
el testamento está anulado: ruplum, inilum, dealit~itum. Cada una se 
refiere de ordinario a causas especiales, y aunque esta terminologia 

cada palabra su propia signi- 

testamento podia ser ruptum 
por dos causas: l . sLa agnación de un heredero suyo, y 2.. La confección 
de otro testamento. 

1.' Agnacidn de u n  heredero suyo.-Yasabemos que el 'efe de fami- 
lia que al testar tiene un hijo heredero suyo debe instituirle o dcshere- 
darle; porque de otra manera el testamento seria nulo, a b  inilio. Por una 
aplicación más severa del mismo principio, si despues de hecho el tes- 
tamento sobreviene al testador un heredero suyo, de cualquier sexo que 
fuere, el testamento que era válido es ineficaz o inválido: queda ruptum 
(1, 1, de exher. liber., 11, 13). La supervivencia de un heredero suyo 
se llama adgnatio ( l ) ,  y podfa producirse en muchos casos. H e  aquí los 
principales: a )  Si despues de la  confección del testamento le nace al 
testador un hijo legftimo; b) El testador tiene bajo su potestad al hijo 
Y al nieto; una vez hecho el testamento, el hijo sale de la familia, y el 
nieto se hace heredero suyo del testador; e) El testador adopta un hijo 
despues de haber testado. 

E n  todos estos casos y otros análogos, el testamento era wptum.  l i e  
manera que era en vano que cl testador hubiese instituldo o deshereda- 
do de antemano a quien mas tarde podia ser causa de la ruptura del 
testamento, puesto que el padre de familia no podia dcterminar sobre 
su suerte, como heredero suyo, en una epoca en que aun no lo era (Gayo, 
TT S ldn\ .. . a - - - 1 .  

bstas rigurosas soluciones se modificaron en parte por la costum- 
bre y por la-ley, según consta en las tres hipótesis-ya citadas. 

a Despues d e l a  confección del testamento, le~nace al testador un 
hijo legitimo viable. Este hijo es un pdslumo (2). y en este caso nace he- 
redero suyo; es un pdsbwno suyo. El testamento válido ab  i d i o  se 
rOmDe Dor el nacimiento de este n6stumn ( íhvn. Ir. 1.?1\. - ~ ~- ~-. ~~ ~~. ~~~- S - -  ~ ~ ~ ~ - -  \ - ~~" ., --, - - - d .  

¿os'juriscousultos, órganos de la costumbre, sólo se ocuparon de 
esta ruptura en el caso mas enojoso para el testador: cuando el 6stumo 
nacia después de m muerle,si8ndole, por tanto, imposible relaier su 
testamento. Admiraba tambien que el testador pudiese de antemano 
instituir o desheredar al póstumo suyo que naciera de su mujer dentro 
de los diez meses después de su fallecimiento. Esto fu6 una excepción 
a la regla de que no se podia instituir personas inciertas. Los hijos va- 
rones dehian ser instituidos o desheredados nominativamente; en 



TERCERA PARTE.-ADQUISICI~N (PER UNIVERSITATEM* 535 

cuanto a las hijas, la  desheredaci6n inte? ceteros bastaba, a condición 
de dejarlas un legado, Tara demostrar que se había pensado en ellas 
(1, 5 1, de ezher. liber., 1, 13). 

El mismo peligro podla presentarse en casos analogos, perro aiin mirs 
complicados (3). Para esto se aplic6 el mismo remedio. Desde entonces 
el jefe de familia encontró un medio de impedir que su testamento fuese 
roto despues de su muerte por el nacimiento de un pdstumo suyo, esto 
es, de instituirle ci desheredarle de antemano. La ruptura s6lo se produ- 
cía si había omitido un póstumo suyo nacido viable. 

E n  el año 28 de nuestra era aportó otra mejora la ley Jun ia  Velleia; 
esta ley se ocupa del caso en que el hijo nada  despues de la confección 
del testamento, :pero viviendo el testador. Permite al padre de familia 
desheredar o instituir antes, aunque sea a una persona incierta. Una 
vez hecho, ya no eritb obligado a hacer de nuevo su testamento, que sólo 
sera ruptum si el póstumo suyo ha  sido omitido (4). 

b)  L n  jefe de familia testa teniendo bajo su potestad a su hijo 
y a su nieto. S610 el hijo es heredero suyo; pero si saliera de la  familia 
civil por muerte o por emancipación, se harta el nieto heredero suyo y 
el testamento ser:i ruptum, aunque el jefe de familia lo haya instituido, 
porque 61 no puede instituirle como heredero suyo. 

La ley Jun ia  Velleia remedió t a m b i h  este inconveniente. Sin duda 
aquí no se trata de un verdadero póstumo, puesto que el nieto ha  naci- 
do  despuBs de la <:onfección del testameuto; pero adquiere, por conse- 
cuencia, una calidad que no tenia: la de heredero suyo; entonws esta 
loco postumi. La ley no tenia por qu6 permitir al testador instituirle, 
puesto que no era una persona incierta. Unicamente decidió que la ins- 
titución o la desheredación de este hijo, hecha antes, impedirta la ruptu- 
ra del testamento el dia que llegara a ser heredero suyo (5). 

e) L'n testador adopta un hijo des u& de haber testado. Este P hecho es de otro orden, resultado tan s6 o de la voluntad del testador. 
Por esoel Derecho tampoco viene en su ayuda. El testamento esta roto, 
y este resultado no puede estar prevenido ni por la iuslitución ni por la 
desheredaci6n anticipada del heredero suyo; y puesto que el testador 
h a  querido darse un heredero suyo, debe hacer de nuevo su testamen- 
to (6). 

2.- Oonfecoidin & un nuevo testmento.-El testador es libre de mo- 
dificar basta su muerte las disposiciones testamentarias (7), y cada vez 
que testa dispon~e de su herencia toda entera. Cada testamento es una 
obra completa, y anula el precedente, de lo cual resulta que un ciuda- 
dano no puede dejar varios testamentos: el último es el único VAlido (8). 

Por tanto, el testamento queda roto, por la confecci6n de otro nuevo 
testamento, siendo suficiente que este testamento sea valido ah initio, 
pues no es necesario que produzca su efecto (Gayo, 11, $ 144). 

(3) Vbie, ante todo. la hfp6te~1s prevista por el jurisconsulto Apuillo Galo en la 
L. 28, pr.. D., de librr. el po l . ,  XXVIII. 2. 

(41 I'n texto de las reglas de Ulpiano XXII, 8 19) resrime perfectamente cata doble 
reforma de la eostunibre y de la ley Junls $elle&: Eos qui in ulero sunl. si n d i  su¡ hcrrdes 
w b i s  /ulu?i sini, possvrnus inliltiere hereies: si auidern post morlem noslram nnsmnlur. er 
jure eiuili: si uero uiuenlibus nobi*, ez le e Junia.  

(5) Sraevala, L. 29. 6 15. D.. de ii%er. el pod.. XXVIII. 2: Posleriore copile non prr- 
millil lnrlilui red ufn l  rumpi.-1, 5 2 de a h ~ r .  liber.. 11. 13. 

(6) Este n todode el caso en ue la mujer cae bajo la rnanus del tatador dsspu6s 
de la coiiIccfi6n del testamento.-?., sin embargo, para la adopel6n, Papinlcuio. L. 23. 
5 ?.p.. de iiber. el Imrl.. XXVIII. 2, y para la erroris eausoe probolio. Gayo. 11, $E 141 
Y 14% 

( 7 )  Llpisnu. L. 4. U.. de adlrn. i d .  Ironsf. leo,  XXXIV. 4: .... An~buln1ori.i rnam ea1 
a>lua!or Jrliinrri tirgnr d vilur rupremum niliinl. 

U i . a tn  mala no (mplde que un elududuno 18uedn d i W  v a r i a  rjsrnplarrr de un mil- 
mo festamcnlo. puro mayor seguridad de que no sea drítiuido (l. $ 13. de tril. urdin . 11. 1Ul. 
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Este procedimiento de revocación es el único admitido en Derecho 
civil. Un acto en que el testador se limitaba a revocar su testamento 
era nulo (1, 7 ,  ht.). Por la  misma razón el testador no podia revocar 
su testamento rompiendo los sellos, borrando las disposiciones o des- 
truy4udolas; porque con esto sólo se consegula que la prueba de sus 
últimas voluntades se hiciese más dificil (9). Pero en este caso, y no ha- 
biendo otro testamento, el pretor concede la bonoruna possessio ab in- 
leetalo a los herederos legltimos; o habiendo otro testamento mtis anti- 
guo, concede la bonoruna possessio secundum tabulae a los herederos que 
están instituidos (Ulpiano, L. 1, 8, D., si tab. test. nul., X X V I I I ,  6.- 
Gayo, 11, 151, a). 

Mas tarde, una constitución de Severo y Antonino sanciona otro 
progreso. Cuando un ciudadano ha instituido en un segundo testamen- 
to un heredero por parte, o aun ez csrta re, declarando que quería sos- 
tener el primero para el resto, este primer testamento, que está roto, 
vale como fideicomiso. Para dar efecto a la voluntad del testador, el 
heredero instituido en el último testamento sólo guarda lo que le ha sido 
dejado, y debe restituir el resto de la sucesión al instituido del primer 
testamento (Marciano, L. 29, D., m3 S. C .  T~ebel . ,  XXVIII ,  1). 

E n  el Bajo Imperio, y en virtud de una constitución de Teodosio y 
de Honorio del año 418, los testamentos se revocan de pleno derecho 
diez años despues de su confección (L. 6, C., th., de teetam., IV, 4) .  Jns- 
tiniano abrogó esta disposición decidiendo que el testamento pudiese 
ser revocado por sencilla declaración hecha en un acto publico o delan- 
t e  de tres testigos, con tal de que se asaran diez años entre esta revo- 
cación y la apertura de la sucesión (L. 87, C., de testam., V I ,  23. año 530). 

672.-11. Del testamnlo uiwilum#.-Según las reglas del Derecho 
civil, el testador debe tener la teatamnfi jaclio no solamente cuan60 
testa, sino tambikn en el momento de su muerte, porque es entonces 
cuando el testamento produce su efecto. Además, debe haberla conser- 
vado sin interrupción durante todo 61 tiempo intermedio. De manera 
que si un ciudadano ha  testado siendo capaz, y en seguida ha  sufrido 
una capitis deminutio, su testamento será nulo, irritum (Gayo, 11, 
145). Aunque recobrase la tealamenti fectio antes de morir, su testamen- 
to no queda menos irritum, por ser obra de una personalidad civil ex- 
tinguida por la capitis deminulio. Pero, asi y todo, puede testar de nuevo 
vhlidamente. 

Hay que señalar aquí un privilegio de los militares. Un militar ha  
testado y estando todavía en el servicio ha sufrido una capitia deminu- 
tio minima; el testamento es iwitum. Pero si no hace otro y manifiesta 
su voluntad de mantenerle, este testamento revive ex  nova mililis vo- 
lunfale, puesto que no se exige ninguna formalidad para el testamento 
de un militar (1, 5, de nailit. testanc., 11, 11). 

673.-Derecho pretoriano.-En caso de testamento irritum, el pretor 



admite una teoría 1n4s amplia que la del Derecho civil, exigiendo que el 
testador tenga la testamenti faclio en el momento de la confección del 
testamento y en el fallecimiento, pero no que la conserve en el interva- 
lo de este tiempo, con tal de haberla recobrado antes de morir. De ma- 
nera que si un ciudadano ha  testado validamente y despues ha  sufrido 
una capitis deminutio, vuelve a ser, antes de morir, libre y m i  juria; el 
pretor da efecto al testamento estando hecho regularmente, según el 
Derecho retoriano. El heredero instituido en este testamento obtiene 
la sucesi c t  n pretoriana, la bonorum possessio secundum tabulas (Gayo, 
11, 5 147), aunque no se le cpncede cum re nada más que no habiendo 
heredero civil que pueda quitarle la herencia Gayo, 11, 5 149). Esto 
mismo ocurria en la dpoca de Vlpiano (XXIII, .$ 6). 

674.--111. Del testamento n&stitulum~>.-El testamento queda sin 
efecto si el heredero instituido no puede o no quiere aceptarlo; enton- 
ces es dsetitulum o desertwn. Esto es lo ue ocurre cuando muere el he- 91 redero antes que el testador, o ha  perdido a testamenti factio, o bien rehu- 
sa la sucesión que le es deferida. 

Cuando hay .varios herederos instituidos, el testamento sólo será 
destitutum cuando, alguno de ellos no recoja la sucesión. Si uno o algunos 
de ellos faltan, se benefician los otros, según las reglas del acrecenta- 
miento o de la sustitución vulgar (Vbanse nhms. 605 y 560). 

\Ill.-De1 tes tamento  inofieioso. 
(1, & imfficioso testamelato, 11, 18.) 

676.--Un testamento válido puede tambien ser invalidado por una 
causa especial; er;to ocurre cuando se le declara iwfficioaum. 

Ya hemos vistci cómo, en virtud de la ley de las X I I  tablas, el jeCe 
de familia es libre de disponer de sus bienes en su testamento, de la 
manera que mejor le plazca, uti leqassit ... ita jus esto. La teorla de la 
desheredación ~6110 se le impone más tarde para los descendientes que 
tenga bajo su potestad directa, quedando t a m b i h  dueño, si quiere, de 
desheredarlos sin motivo. Pero hacia el fin de la República, habihdose 
suavizado las costumbres, vino a prevalecer una nueva idea, y era que 
el testador tenia deberes que cumplir cerca de sus parientes mas próxi- 
mos: dexendientes y ascendientes, y aun hermanos y hermanas. Debe 
dejarlos una parte de so fortuna, por un deber de afección, ufficium pze- 
totis, y habihndole desconocido, pueden atacar su testamento como in- 
officioaum (contra ofjiciun pietatts faetum), hacerle anular, y la suce- 
sión se abre ab idestato (Paulo, S . ,  IV, 5, 8 1). La acción que ejercitan 
para llegar a este resultado se llama querella inoffioiosi testamenti. El 
pretexto para la anulación del testamento es que el testador no estaba 
en su sana juicio cuando lo hizo. Esto es un pretexta y no una realidad, 
puesto que el testamento de un loco seria nulo, ab initio, mientras que 
aqui se trata de uin testamento válido, pero invalidado como iwjicioao (1). 
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676.-Esta institución cxistia ya en tiempo de Cicer6n (Act., 2, 
i n  Ver., 1, 5 42). Proviene de la costumbre, y se fijó gracias al tribunal 
de los centnnviros, que estetufa sobre las cnestiones de sucesiones (1). 

Esto fu8 una conquista de la equidad y del derecho natural sobre el 
derecho estricto (2). Por eso en su principio, se diferencia profundamente 
de la desheredación. La necésidad de instituir o desheredar a los herede- 
ros suyos descansa sobre la organización de la familia civil y sobre la 
idea de copropiedad entre los que la  componen. La querella de inoficio- 
sidad deriva, al contrario, del parentesco natural y del deber de afección 
que de 81 dimana; lo mismo puede hacer caer el testamento de la madre 
como el del jefe de familia. Es, por tanto, un derecho anormal, contra- 
rio al rigor de los principios, y de lo cual Gayo no habla en sus Ilaalitu- 
czones. 

Para seguir históricamente el desarrollo de esta institución, vamos 
a estudiar la querella de inoficiosidad en el Derecho clisico durante el 
Bajo Imperio y bajo Justiniano. 

a) De la querella de imjiciosidad en el Derecho clásico. 

677.-1. Quk pariedes tienen la querella.-Las personas que pue- 
den éjercitar la querella son: los descendientes, los ascendientes, los he7- 
.manos y las hermanas. Un texto de Ulpiano demuestra tambien que esta 
fijaci6n estaba hecha en su tiempo, puesto que aconseja a los que no 
tienen esta cualidad que eviten los gastos inútiles de una persecución 
mal fundada (L. 1, D., de i m j .  teat., V ,  2 ) .  

Los descendientes y ascendientes tienen este derecho, bien sean agna- 
dos o cognados del difunto. El hijo emancipado puede atacar el testa- 
mento del padre, el hijo puede también atacar el testamento de la madre, 
y reciprocamente (L. 15, pr., D., eod.). Para los hermanos y hermanas, 
el derecho es m i s  limitado, pues no pueden ejercitarle nada m i s  que si 
el testador ha instituido a una persona vil, turpis pwsona; por ejemplo, 
un gladiador o un hombre o una mujer tachados de infamia (I., 1, ht.). 

678.-11. En qué condiciones puede ser ejerciada la que7ella.-Para 
que un pariente pueda ejercitar la querella son necesarias las condicio- 
nes siguientes: 

l .*  Tener derecho a la sucesión nab inlestator del dijunto ( L .  6 ,  5 1 ,  D . ,  
de i m j .  test., V ,  2 ) .  Si hay varios parientes teniendo cualidad para obrar, 
se sigue el orden de la sucesión ab intestato. De esto resulta que el tes- 
tador qne separa su hijo y su hermano los ha  excluido para instituir 
un extraiio a la familia; el hijo heredero ab intestato en primera linea 
puede ejercitar la querella; y quedando inactivo, el derecho de obrar 
pasa a sil hermano, heredero en segunda línea (L. 31, pr., D., eod.). 

2.8 Ser ezeluddo de la sucesión testmentaria sin motiw legdtimo. 
La exclusión resulta, para los herederos suyos, una desheredación regu- 
lar; para los otros, una simple omisión. Si el testador ha  tenido contra 
algún pariente justos motivos de exclusión, éste no puede ejercitar la 

wre fuliosus "el demms leslatus sil, sed mele quidem jeeil lealamfnlum, sed non ez. ojfieio 
~ielal ls .  nam si vere furiosus esse1 uel demens nuilum e d  telamentum.-Ad. l., pr., ht. 

X .  del T.-Esteprincipio (hoc colorc ... ) ;e introdujo pronto en elDerechoRoman0 por 
la innnrncin del Derecho Btico. Respecto a las persona. que podian promover esta quere 
Ila, su númrro TU& restringihdoie mucho mas. 

676. (1) Bajo el Imperio. el procem podla tambib ser sometido al juez privado 
según el procedimiento ordinario, o aoaso al magistrado, estatuido eilro ordinem. ~ e s d g  
entonces. el ejeroioio de la querella se hizo posible en las provincias. Cf. Ulpiano, L. 29, 
D 4. D., de lnot. lesl., V. 2. 

(2) Paulo, L. 7, pr., D., de bonis damnat., XLVIII. 20: Cum rolio nalurolis. quosl 
k z  quaedam ~oeito, liboris parentium horedimem oddieerel. wlul od debilom sricesslanern eor 
"OCLULdOi<. 
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querella. E n  el Derecho clisico no se determinan estos motivos: los 
centunviros los aprecian y establecen según su conciencia. 

3.. No tener otro recureo aura obtcnev la herencia. Fn efec to  1s -- -- - - - - - , . - 
querella es una via de recurso éxtraordinario que sólo se concede a falta 
de otro (1). He aquí algunos ejemplos de casos en que el heredero no 

odia ejercitar la querella, por tener otro recurso: al Un heredero suyo 
Ea sjdo onutido en el testamento del iefe de familia: no tiene la ouere- 
lla, porque el testamento es nulo, ab ikitio. La mismá solución si & una 
hija, puesto que tiene el jua adcrescendi, que la permite recoger una 
parte de la sucesión; b) Un hijo emancipado ha sido omitido; no puede 
atacar el testamento como inoficioso, porque obtiene del pretor la bo- 
m u m  possesaio contra fabulas; c)  Un adrogado impúbero es desliereda- 
do  sin justo motivo por el adrogante; la querella le es rehusada, por 
tener derecho al cuarto de la sucesión, según una Constitución de Anto- 
nino el Piadoso ('quorta An1onina.-V. n.O 93, 1, 3, i n  Jine). 

579.-0currIa a veces que algún pariente, del número de los que 
podian ejercitar la querella de inoficiosidad, no estaha completamente 
excluido, por haberle dejado el testador cierta parte de sucesión inferior 
a la que hubiese reco ido ab intestalo. En este caso era necesario astatle- 
cer la  cuota que le aubiese sido dejada para que el ofJicium pietatis 
fuese satisfecho: de aqui procede la institución de la legitima. 

111. De la 1,sgilima.-Al principio no hubo regla fija sobre esta 
cuota. Los centunviros resolvian a su gusto la cuestión en cada caso; 
esto presentaba graves inconvenientes, por serle muy dificil al testador 
prever la  fortuna que dejaría a su fallecimiento, y si la parte atribuida 
a los parientes investidos de la querella serfa suficiente para impedir 
al  testamento ser. anulado como inoficioso. Poco a poco se fijó la juris- 
prudencia, y se d,ecidib que esta parte fuera del cuarto de los bienes que 
el heredero hubiese recogido ab inteslato. Este progreso data de los pri- 
meros emperadores (1). El cuarto así determinado fu6 llamado la cuarta 
legitima, y por atireviación la legitima; de aqui procede que los irit6rpre- 
tes llamasen legitimarios a los parientes que tienen derecho a ella. 

La legitima fu8, por tanto, introducida por l a p i c t i c a  j~d ic ia l  de 
los centunviros, inspirandose, sin duda, en la ley alcrdza (ano 714 de 
Roma), que aseg;uraba al heredero testamentario gravado de legados 
considerables el icuarto de los bienes de la sucesión. Pero el nombre de 
legitima no viene de que una ley lo hubiese establecido; es, en realidad, 
una porción de la sucesión legitima, de la  cual el heredero hubiese reco- 
gido ab intestoto (quwto legitimac pmtis)  (2). 

Puede definirse de esta manera: la parte que ciertos parienka deben 
habe, recibido da1 testadov para que no puedan atacw el testamedo 
como iwficioso. No es la parte que tienen derecho de exigir, porque en 
el Derecho clásico no tienen ninguna acción para reclamar la legitima ni 
para hacerla completar. Si no la han recibido ejercitan la querella; el 
testamento cae, y la sucesión se abre ab infeslato. 

580.-Para saber si un heredero ha  recibido la Legitima, hay que de- 
terminar cuales son las liberalidades que deben tenerse en cuenta, o. 

678. (1) 1, 6 2, ht.: 1,. de?urn.de inoffieiqso ogere nossunt. S( iiullo d i o  jure od bona 
defuncti ~ n i r e  porsuimt. Nom pui d i o  jure uenlunl ad talam hereditalen "el partern dus, de 
inollieiosos agcm non pos~unl. 

879. (1) Bao Augurto, aun no estaba l iada la legitima (Sén-, Controu., IV. 28). 
pero es da Derecho eoiniln del tiempo de rlinio el Joven (Epil . ,  V, 1). 

(2) Cujai hace venir In legitima de una ley Gliua. cuyo nombre s6lo e3tB citado en la 
inscriptio de La L. 4, D., de ¡no/. test., V. 2 (Gayo, liber singularir aid leycm Gli l im).  Se 
ignora el objeto de esta ley y esta conjetura ert4 abandonada. 

N. del T.--La mayor pkrte de lo3 tratsdi?tas definen la legitima como La, porrihn.de 
los biena, de k que no puede el tst-rtador prwar a ciertas personar. que serian tambib 
."S herederM ob in:ert<ilo, e monos que exista una justa causa de desheredaci6": 
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en otros tkrininos, que deben imputarse sobre la legitima, y de que ma- 
nera se calcula. 

1. De las liberalidades imputables sobre la legitima.-El legitimario 
debe imputar sobre la legitima todo lo que haya recibido del testador 
por institución, por legado, por fideicomiso o por donación a cansa de  
muerte 11, 9.6, y.): Lo que le haya sido dado entre vivos no se cuenta 
para la egitima Sin embargo, habia excepción para l a  donación entre 
vivos hecha por el testador al legitimario a condición de que le serfa 
imputahle. (1). 

2. Cálculo de la legitima.-Para calcular la cuarta legitima se valúan 
los bienes dejados por el difunto, colocándose en la época de su falleci- 
miento, y comprendiendo los bienes donados morti8 causa. Si por excep- 
ción una donación entre vivos es imputable sobre la legitima, se hacen 
entrar los bienes donados en el cálculo de la masa. Después se excluyen 
las deudas, los gastos funerarios y el valor de los esclavos manumiti- 
dos por el testamento. De esta manera se obtiene el activo neto, cuyo 
cuarto representa la cuarta legitima debida al legitimario, si no hubie- 
se más que uno (2). 

Si hay varios legitimarios en el mismo grado, este cuarto se divide 
entre ellos, de lo cual resulta que si el testador h a  dejado dos hijos, l a  
legítima es de un octavo para cada uno (1, 5 7, ht.). Una vez calculado, 
y a  no varla, ni tampoco es susceptible de acrecentamiento. Por ejemplo, 
si uno de los hijos renuncia a l a  qrwdla ,  o es justamente desheredado, 
el otro no puede querellarse si ha  recibido una octava por el testamento, 
pues su legitima no está aumentada (L. 8, 3 8, D., de inoj. test., V. 2 ) .  
Sc dice en este sentido que la legitima es individual. 

681.-Los principios del Derecho clásico que venimos exponiendo 
sobre la legitima pueden resumirse de esta manera: o el legitimario b a  
recibido, por lo menos, su legitima, y no tiene nada que reclamar, o él 
ha  recibido menos de su legitima y puede atacar el testamento por l a  
querella de inoficiosidad. 

682.-IV. Naturaleza de la querella.-La querella no es otra cosa 
que una petitio hereditatis, o acción real, en reclamación de una heren- 
cia, pues por ella, en efecto, el demandante tiende a obtener como here- 
dero ab intesfato todo o parte de la sucesión (1). Se distingue, sin embar- 
go, de la petición de herencia ordinaria por caracteres especiales, que 
exponemos aquL 

1. El demandante no debe limitarse a establecer su cualidad de 
heredero legitimario para llegar a la sucesión. E s  necesario, además, 
que pruebe que el testamento que le despoja es imfieioso. 

2. Se aproxima a la actio i - k ~ i a r u n ,  en que tiene por base el sen- 
timiento de una injuria hecha por el testador a un pariente, no deján- 
dole la parte que tcnia derecho a esperar; de esto proceden las expre- 

stábiccido por Jurtinlano (V. o.. 585). 
(2) Le cuarta legltims se enleuln como la cuarta Faleidh-V. n . O  645. 2. 
6Sl. N. del T.-=$ un principio tnmb:dn el de que la legitima debe ser ordenada. 

pura y simplemente. sin rertricci6n dgunn (Conat., 31 y 36, 5 1, de inoff. lesl., 111, 28). 
682. (1) Justinlano, L. 34, C., de inof. lesi., 111, 28, Uama la querella una paitio here 

dilalis de inal/iriaso leslamenlo. Ulplano. L. s. 5 S D., hl., emplea lar palabras heredilalem 
pelere a propdsito dc In purrfllo. La Inoflciosldad del testamento podia tambidn ser opuesta. 
Como un modo de defensa. s le peUoi6n de herencia del heredero instituido. Ct. Ulplano, 
L. 8. 5 13. D., e d . :  ... Si edzeredoius in posses~ione s i l  haredilolis, sviplus puidem heres pdd 
heredilolcm, filius ver0 in modum eonlrodielionis puerelm indua l ;  <lucmadmodum ngvd. 
si non posslderel, sed peierd. 
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siones querella, acouaatio, por las cuales se designa con frecuencia esta 
acción. Este carácter se manifiesta por las consecuencias siguientes: 

a) La querello se extingue si el legitimario muere sin haberia ejer- 
citado, pues entonces se reputa como que ha perdonado. Cesa esta pre- 
sunción, y la a cc ih  pasa a los herederos, si la  hubiese intentado ya an- 
tes de morir, o hubiese preparado el ejercicio; por ejemplo, haciendo 
intimación al instituido (L. 6, 2, L. 7, D., de inof. test., V ,  2). 

b)  Se extingue también si el legitimario ha dejado pasar sin obrlr 
un termino de cinco años desde el día en que el heredero instituido ha  
hecho adición, porque este prolongado silencio hace presumir el lerdón 
de la injuria. El plazo puede suspenderse por graves razones (L. 4, $ 17, 
D., eod.).  

c) Se extingue, en fin, si el legitimario recoge una liberalidad de 
poco vaiur que le haya sido dejada en el testamento; desde entonces 
es considerado colmo que ha  querido aprobar y renunciar a la querella. 
Desde luego que s610 ocurre así, siendo para él, y no para otro, para 
quien reclame esta liberalidad; por ejemplo: un tutor excluido del tes- 
tamento de su padre, que ha dejado un legado al pupilo, puede reclamar 
este legado para el pupilo, sin perder el derecho de ejercitar la querella 
por su propia cue1it.a (1, 4 ,  ht.) .  

683.-V. Efei:toa & la  querella.-Si el demandante gana la causa, 
el testamento declarado irwficioso queda anulado por completo, con 
los legadus, fideic:omisos y manumisiones que contiene. El legitimario 
recoge La sucesión. ab ides la to  (1). 

Excepcionalmente puede ocurrir que la rescisión del testamento no 
sea más que parcial. He aqui dos ejemplos: a) Habiendo dos instituidos, 
si el legitimario gana contra uno y pierde contra el otro, el testamen- 
to sólo será anulado en parte (L. 15, 2, D., eod.); b) El testador ha  
instituido una persona honrada y otra de condición deshonrosa. Si deja 
un hermano que e,jercite la qwrel la ,  el testamento también s61o será 
anulado en parte (L. 24, D., eod.)  (2). 

Si el legitimariv que ejercita la q u e ~ e l l a  sucumbe en el proceso, el 
testamento queda válido. El demandante ha injuriado la memoria del 
testador ejercitansdo una persecución mal fundada y que podía hacerle 
sospechoso de locui-a. Se le castiga con la pérdida de toda liberalidad 
contenida en el testamento en su beneficio; está reputado de indigno, 
y quedan los beneficios para el fisco (L. 8, 14, D., eod.)  Así, un tutor 
ejercita la querellii por su pupilo desheredado por el testamento pater- 
no, y si pierde el proceso, no por eso deja de conservar el legado que le 
está en el mismo atribuido (1, 5, M.).  

b) Reformas del Bajo Imperio. 
684, -Desde Alejandro Severo hasta Constantino se hicieron dos 

grandes reformas en los principios acabados de exponer. La primera 
fue la extensión de la querella de inoficiosidad a las donaciones excesi- 
vas; y la segunda fue una restricción al ejercicio de la querella por con- 
secuencia de la creación de una nueva acción en complemento de la  
legitima (1 ). 
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1. De las donaciones inqficio8as.-Podía muy bien ocurrir que e1 
donante Fubiese disminuido su patrimonio por donaciones considera- 
bles entre vivos, llevando de esta manera un atentado indirecto al 
derecho de los legitimarios. El peligro, sin duda, era menor, puesto 
que apenas se suele despojar uno de buena gana de sus bienes durante 
su vida. Sin embareo. en nresancia de disnosieiones de este sknero. ter- - , ~-~ & ~~. ~ -~~ ~ ~ - ~ r  ~~ --... ~~ ~~. - - ~ ~ - - - .  ~ - -  
minaron las constituciones Dor decidir oue las donaciones excesivas ~~~ ~~. 
entre vivos Iinmoderalae. edrmes J ~ o d í a b  ser atacadas nor los leeiti- , . ~- - 
marios como imficiosai. 

El texto más antiguo que contiene esta decisibn data de Alejandro 
Severo (L. 87, 5 3, D., de legal., 2.0, XXII).  La acribn dada a los legiti- 
marios es una imitacibn de la nv'erella rinqfjiciosi testamadir. Es proba- 
ble que procurase al demandante la integralidad de lo que hubiese te- 
nido a b  intestato sobre los bienes donados, de no haber habido dona- 
cibn (2). Esta teoría de las donaciones inoiiciosas Su6 sancionada por 
rescriptos de Filipo, Diocleciano y Constancio (3). Pero narida en el 
final del Derecho clásico y desarrollada en el Bnlo Imperio, escapó a la  
feliz influencia de los grandes jurisconsultos. Estos rescriptos detcrmi- 
nando sobre casos especiales no han establecido sistema general, que- 
dando en duda varios de sus pnntos. Por eso había que preguntar si 
desde entonces era necesario entrar en el cálculo de la masa los bienes 
donados entre vivos, como aqncllos de los cuales el testador ha dispues- 
to por legado o donación por causa de muerte. Lo cierto es que el legi- 
timario continúa en un principio sin imputar sobre su legitima las do- 
naciones entre vivos que ha  recibido. 

Zenbn, confirmando un derecho que tendia a prevalecer, permitió, 
sin embargo, en 479, imputar sobre la legltima la dote conslilu<da a una 
hija y la donación propter nuptias hecha a un hijo (L. 20, C., de inof. 
test.. 111. 281. ., .-- . --, 

2. De la accidn en complemento de lo legitima.-Una Constitución 
de Juliano y Constancia, del año 361, fu6 el punto de partida para otra 
reforma. Un testador había dejado a sus hijos ciertas liberalidades im- 
putables sobre la legítima, añadiendo que si eran inferiores a esta legi- 
tima, quería qne fuese completada según el arbitraje de un hombre hon- 
rado: la constitucibn decide que los lcgitimarios deberán conformarse 
con la voluntad del testador, y no pueden ejercitar la querella ni contra 
el testamento ni contra las donaciones (L. 4, C., Th., de inaf. test., I1,19). 

El legitimario, en este caso, s610 tiene una acción en complemento 
de su legitima; acción que difiere profundamente de la querella. 

a) La nrtevella es una accibn real que hace obtener la misma suce- 
sión. La accibn en complemento es personal, y por ella el legitimario se 
considera acreedor y no reclama más que una indemnización. 

b) La qwrella se extingue por un plazo de cinco años, y no pasa 
a los herederos. La acción en complemento es perpetua, como en general 
lo son las acciones civiles, y pasa a los herederos. 

C) Por último, el lrgitimario que ejercita la acción en compiemen- 
to y picrde su proceso no es privado de las liberalidades que el testa- 
mento contiene en su favor, perdida que, or el contrario, le alcanza 
cuando sucumbe en el ejercicio de la gwrefia. 

CIOSUS. 
(3) Cf. Fr. Vat.. 55 270, 271, 280. 281, 282. El emprrailor Constnneio permite tam- 

bien atacar como inoiicioras las doles exeesiv89. L. 1, L., de inof.. d ~ l . ,  111, 30, & 338. 
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686.-En el año 528, Justiniano extendió la solución dada en 361 
la Constitución de Constancio. Desde entonces, el legitimariil que 

ublese recibido alguna cosa en virtud del testamento s61o podla ejer- 
citar la acción en complemento de su legitiiiia, aunque el testador no 
añadiese: boni v i r i  wbitralu debere eam repleri (1, & 3, M.-L. 30, pr., , . " .  
C . ,  de inof.  test.. 111, 28). 

Decide tambieii que la donación entre vivos hecha al hijo par el 
padre o la madre para comprar un cargo en el ejército, mi m a l i t a a m  
emendam, seria imputable a la legitima (L. 30, 5 2, C., eod.) .  

FuC, sobre todo, algunos anos más tarde, por la Novela 18, en 537, 
y o r l a  Sovela 115, en 541, cuando Justiniano realiza en esta materia P re ormas muy importantes que modificaron profundamente los princi- 
pios. He aquí su exposici6n sumaria: 

1. Aumenta el importe de la legitima para los descendientes. Es 
del tercio si tiene cuatro hijos por lo menos, y de la mitad si hay cinco 
o alguno más (Nov. 18, c. 1). Buena, en un principio, esta reforma, sin 
emhargo, era defectuosa en la aplicación. En efecto, habiendo cuatro 
hijos, la legitima de cada uno es del dozavo, y siendo cinco hijos es del 
d8cim0, lo que no es nada Ibgico. En nuestro antiguo Derecho, los paises 
que adoptaron el principio de la legitima la fijaron con m& raz6n en 
una mitad, cualquiera que fuera el número de los hijos (1). 

2. Decide que (51 legitimario tendrá derecho a la cuereila si no esta 
instituido o legitimamente desheredado. No es suficiente con We  le 
dejen todo o parte de su legitima por legados, fideicomisos o alguna 
otra liberalidad: es preciso que haya recibido alguna cosa a f(lulo de he- 

mario (Suv. 115, c. 3 y c. 4). 
Be esta reforma resultan consecuencias importantes: y es que desde 

la Novela 115, el testador que tiene leditimarios y quiere excluirlos debe 
hacerlo expresándulo y demostrando el motivo de su decisi6n. No es 
solamente el padre quien debe desheredar los herederos suyos y los que 
el Dretor tiene asimilados. Un ascendiente dehe t a m b i h  desheredar con 
mo'tivo sus dcsccndientes por las mujeres; y la misma necesidad se im- 
pone a la madre para con sus hijos, a los hijos para con el padre, la ma- 
dre, y otros ascendientes. Por otra parte, la sanción del defecto de des- 
heredación fu8 en lo sucesivo siempre la misma, asi se tratase de un 
heredero suyo omitido, o de otro legitimario; el testamento, rntonres, ya 
no es nulo a b  inilio; es únicamente susce tible de ser atacado por La 
priercl lo .  La bonorum pOJSWSt0 c o n t r a  t a b u L  ya no tuvo razón de ser, 
y desapareci6 despiibs de la Novela 115 (2). 



4. Decide que la w~erella intentada con Bxito no causará en lo suce- 
sivo la caída completa del testamento. Sin duda, las instituciones quedan 
anuladas; pero los legados, los fideicomisos y las inanumisiones testa- 
mentarias quedaron, sin embargo, mantenidos. Total, el legitimario es 
colocado en el lugar del heredero instituldo (Nov. 115, c. 3, 5 14, i n  Jine) 

5 2.-ibe la adquisiciún de la herencia. 

1.-Cúmu se adquiere la herencia, 

(I., & heredvmqtlalitate et dijjeredia, 11, 19.) 

686.-En el punto de vista de la adquisición de la sucesión, los he- 
rederos se dividen en dos clases: los herederos necesa~ios y los herederos 
uoluntarios. E1 heredero necesa~io adquiere la sucesión, quiera o no, por 
la sola razón de estar vivo y ser capaz cuando le es deferida. De manera 
que importa poco que sea iaJans, impúber0 o loco, puesto que no tiene 
ninguna necesidad de manifestar su voluntad. Por el contrario, el he- 
redero voluntario adquiere la herencia únicamente si la acepta. 

Entre los herederos a los cuales les era impuesta la sucesión se dis- 
tinguían en primer lugar los herederos necesarios y los herederos auyos 
u nece8am08. 

687.-1. He?.ederos necesarios.-Se llama heredero necesario el es- 
clavo instituido heredero y manumitido por el testamento de su señor: 
en virtud del testamento, se hace libre y heredero (1). 

La sucesión la adquiere de pleno derecho, aun sin su conocimiento y 
mal que le pese. Este resultado se produce a la muerte del testador, si 
o1 esclavo ha sido manumitido e institufdo pura y simplemente; y a la 
llegada de la condici6n, si la institución o la manumisión son condicio- 
nales (Ulpiano, L. 3, 5 1, D., de hered. instit., XXVIII, 5). 

Es en una particularidad de las costumbres romanas donde hay que 
buscar el origen de esta regla. Cuando un ciudadano moría insolvente, 
no podía esperar que un heredero voluntario aceptase la sucesión. De 
manera que morir sin heredero producía para 61 graves inconvenientes: 
sus sacra privata eran interrumpidas, y sus bienes eran vendidos en 
bloque en beneficio de los acreedores, y la bonorum vendilio hacia recaer 
sobre su memoria una nota de infamia. Se remedió esto decidiendo que 
si el amo había dejado por testamento la sucesión y la libertad a uno de 
sus esclavos, el esclavo de esta manera instituldo y manumitido seria 

6 8 7 .  (1) En la  epoca cl4ricn. nlgiinos lurl%eonsullos admltlan ya que si t.! teotndm 
no hnblu maniiiiiitido su pselow instituyendole La manumistdn enlarla sobreentendida. 
Justlninno confirm6 n t o  rolueidn favorvble (!,'de hrr. tnsl.. 11, 14. 1,. 5,  C.. de n w .  
he,.. VI .  27. nño 531). 



heredero necesario ( 2  El esclavo no tenía por qu6 quejarse de esta su- 
lución, puesto que testador le daba un bien inestimable, la libertad, 
y con un semejante don podía sin injusticia iniponerle la carga de uiia 
sucesión insolvente. 

Para que estas razones tuviesen todo su valor, y para que el esclavo 
fuese heredero neceaario, era preciso que el amo le hubiese manutiiitiilo 
uuluntarimenle en su testamento y que el csclavo adquiriera al inisiiio 
tiempo, en virtud d1: este acto, La libertad y la sucesión. Por tanlo, la 
Iierencia cesaba de iinponérscle, y no era más que un heredero iiolunlo- 
rio en los casos siguientes: 

a; Si el amo sólo le Iia inauumitido por obligación, bien sea cn 
virtud de un fideicomiso, o bien por haberle comprado con esta rondi- 
ci6n i L. 84, D., de hered. inslit., XXVIII,  5 5 ) ;  b)  Si el esclavo ha sido 
rnan&nitido viviendo el testador (1, 5 1, de hered. inst i l . ,  11, 1 4 ) ;  c )  Si 
el testador le ha enajenado antes de morir. Se mantiene sólo la institu: 
ci6n, y el esclavo adquiere voluntariamente la succ 6n de su nucvo 
amo. Esta solución se explica porque la inslitución sb puede ser revo- 
cada por un nuevo testamento, mientras que la dispiiiicióri que contie- 
ne la manumisión se revoca por el cambio de voluntad thcita, resuilan- 
te de la enajenación (1, 5 1, eod.).  

688. -2.  Heredevos suyos y necesarios.-Se da el nombre de he- 
r e d e ~ ~ ~  auyw a las personas sometidas sin intermediario a la polaslrrd 
r>olcrna o a La manus del testador, y que se hacen sui juria a su f;illeci- 
iiiiento. Hliy que añadir también los @slu>nos suyos, o d~sceudirntes 
siniplemente concebidos, que estarían en la misma situación si hubicseii 
nacido viviendo el testador (Gayo, 11, 5 15G.-Lez Dei,  X V I ,  5 4 . 

La situación de los herederos suyos es la misma que estén institul- 
rlus en el testameiit .~ del jefe de familia o que recojan la sucesión qb  
idestato.  Iin los dos casos son herederos necesafios, porque la herencia 
la han adquirido sin su conocimiento, y a pesar de ellos. Este resulta- 
do se justifica por su cualidad de herederos suyos, y no ticnen por q1;é 
aceptar ni rehusar la sucesión, porque no hacen más que cunservar los 
bienes sobre los cuales y a  tenían una especie de copropiedad, como 
iiiiembros de la fainilia civil. Son, por decirlo así, sus propios herederos: 

X X V I I I ,  J. 
N. del T . 4 -  adopta una interpretacldn de las palahrns su1 hnrrcdrs. q*e nos 

u s e  conforme. a un tiem o mismo. a Ins a lionclonoa que olrcee el texto, snliln Gayo. PI. 157, y al sentido grnrnattd y jurldlco de ras pslii1,rnr. l lstn interprctari6n iio er la de 
la ma or parte de 10% eomentarlrtn% quc consideran el titulo de si i i ia  wiiio indicando In 
reiscidln de dependencia en que sc cnouentrai el hijo de ~ ~ ~ m i i i a ,  y como perteneciendr> in- 
distintamente a todos los hijar sometido% a in potcstnd del padre de l ~ m l l i n .  sqiin estos 
comcntiriatuo. todai 10% hijm ~ometldos a la pot~.ltsd del padre dc familia son riir y llcwn 
n ser hersdrs  cuando le suceden, ya por efeet? de iim dirqorlei6n torlum~nlartn. Ya nb 
~ n ~ r i l a l o .  pur el lugsr que oeupm en la fnmllia. hl texto ,e resirte a esto ex~l iwc i6n .  piicrto 

d h a .  y ssi lo reconocen por otra parte loa sulorcs dc esta expliercl6n. qiie l a  Iillos 
iometldo. a la potsilad inmediata del padre de familia ron hnerrdrs o doiiiini (parwe inr 
dos exprerlones son sin6nirner), eiin viviendo el padre de Iarnllin. 

Por 10 d-4s. lo iie hace aecearloi a Los herederos es Ia potsilnd del testndor; ni1 el 
padre de cpmliis pue%?, por una aurtltuci6n pupi~ar. dar por heredero necuinrin n su hijo 
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589. - 3. Hwedetos voluniarios. -Todos los herederos no com- 
rendidos en las dos precedentes categorías son herederos externos o co- 

kniarios:  externes (eslranei),  porque estaban fuera de la potestad del 
testador; voluntarios, porque la herencia no la adquirian de pleno dere- 
cho, siendo libres de aceptarla o rehusarla. En efecto, cuando se devuel- 
ve la sucesión a un heredero voliintario, no la adquiere mas que acep- 
tándola yendo por ella; de aqui vienen las expresiones adire heredita- 
tem, adiiio. Por el contrario, queda extraño, bien rehusindola, o si 
muere antes de haberla aceptado. 

590.-1. Condiciones regueridaa para que el fwedero p w d a  aceptar 
o vepudiar.-El heredero por si solo, y según el Derecho civil, puede 
aceptar o repudiar la sucesión allierta en su beneficio. Es un derecho 
todo personal que no puede ejercitar nadie en su lugar. Para hacer 
una adición o una repudiación vglida le son necesarias las condiciones . . 
~ i o i i i ~ n t e c .  -. o -. . . . . . . . . . 

l . *  li. preciso que In siicesión le sea dyleriiiu, es decir, ue el derc- 
cho ii rhtn aiiresión estC abierto zri bcnclicio del heredero.(la drlocidra 
tient. Iiiii:ir a 13 muerte del tcit:dor. si In iitstitución cs mwu v nimuk. ~ ~ - ~ ~ ~ .  ~ ~~-~~~~ 

Siendo &id$ional. la delación no tiene l u ~ a r  mas aue a la réaliza&5n 
de la condición, pues, mientras es t i  en ~ u ~ ~ e n s o ,  elheredero no puede 
tomar parte, y si muere en este intervalo, la institución se desvanece. 
Una vez realizada la condición, puede aceptar o repudiar validamente, 
pero su aceptación no tiene efecto retroactivo. Por eso el esclavo de 
otro, instituido bajo condición y inanumitido antes de la realización 
de la condición, adquiere la sucesión por 81 mismo (Paulo. L. 80, 5 2, 
D.,  de ad9. ael ornil. here.. XXIX, 2 ) .  

2.. Es necesario que el heredero esté informado de la  delación, por- 
que, en efecto, los actos que realiza con la mira de aceptar o de repu- 
diar la sucesión deben ser hechos con conocimiento de causa; de otra 
manera no tendrlan a este respecto ningún alcance (1, 5 7, ht . ) .  

3,s 111 heredero debe tener la testamenti Jaclio en el momento de 
la delación y conservarla sin interrupción hasta la adición, siendo tam- 
b i h  natural exigir que sea canaz en el momento que adquiera la suce- 
sión (1, 4, U.), - 

4 .  En fin, se exige, además, la capacidad de obligarse, porque la 
adición lleva consigo la obligación de pagar las deudas hereditarias. 
Claro es que, siendo una persona incapaz de aceptar, lo es al mismo 
tiempo incapaz de repudiar, puesto que reconocer si una sucesión es 
buena o mala es cuestión de apreciación muy delicada; sólo puede ema- 
nar de quien sea capaz de disponer de su patrimonio (1).  De esto resul- 
t ah  las consecuencias siguientes: 

a) El instituido d&i j w i s ,  esclavo o hijo de familia, no puede 
hacer adición sin el consentimiento del jefe de familia, por tratarse 
aquí de una adquisición especial que lleva la obligación de deudas, ,y 
el jefe de familia no puede estar obligado por las personas colocadas bajo 

o a aquel s quien odrla liistituir heredero necesario de sl mismo, por ejemplo. a.su esolavo 
o al hermano de &te, a qiiicn sustituyo (L. 10 3 1, D.. dc uulg. el pup.). 

N. del T.-Xn o1 nntiyuo Dercchoestaban &prendidas tnmbifn en la clase de heredes 
m i  el necesarii las rnujercs in riianii rnariii, porque se hallaban liliue "el ncpolis loco. 

N. del i.-E1 pretor periiiiti6 n los heredes sui el nece~mii hacer uso deJ beneficium obsll- 
nendi. A rorciocueneia dc 61 re considera que el suus no hn Ilelíndo n ser heredero del padro 
Y pueden. por eonri urente btoner 1s herencia los sustitutos, los coheroderor y los here! 
deros intestnrioi. I i fo  'A o~Ptante, ei que se abrtione consorva, riguropamente hablando. 
el nombre de heredero. y el testamento continiia subsistente en cuanto a las dispoiidones 
que no se refieren eil iicrodero. Por lo demeir. el heres suus. despub que se ha abstenido 
de la herencia, puede. dentro del tfrmino de tres aüos aceptarla de nueva, siempre que el 
m hereditario no haya sido rcndido. 

590. (1) Psulo. L. 18, D., de adq. ucl ornil. her., XXIX, 2: Is poiwl repudiare pui el 
adquirere polesl 



su notestad sin haber consentido (2). Por eso debe dar su autorizacih 
al Ínstituido 'uaais (L'lpiano L., '25, $5 4 y 5, D., & adq. ve1 omil 
h., XXIX, 4) .  Pero la voluntad del instituido queda libre, y es nece- 
sario que las dos vmoluntades concurran para aceptar o repudiar (L. 13, 
g 3, D., eud.). En seguida de haber sido hecha la aceptación, el único 
heredero es el jefe de familia; el alieniitwis instituido sólo ha  sido para 
61 un instrumento de adquisición (L. 79, D., eod.). 

Si el instituido es un esclavo. le acomnaña s i em~re  la esneranza de -. .- ~~~~ .- - - ~ ~  ~~ ~- ~~~~ 

la adquisición, y la herencia está adquirida por el amo a qden  pertene- 
ce. v oue le autoriza en el momento aue hace adición iI, de hured. --. " 
insiit., il, 14). 

h) Las personas que no tienen voluntad, el loco y el pupilo infana, 
no pueden aceptar ni repudiar la sucesión a la cual estan llamados. k.1 
tutor o el curador no eran admitidos a tomar parte en su lugar, porque 
este derecho s61o pertenecia al instituido (3). 

Para el pupilo injana, el inconveniente no era de larga dnreción, 
puesto que, desde que podla hablar, se le permitia hacer adición ron la 
auctiritaa luto& (Paulo, L. 9, D., eod.). Por otra parte, cuando el pupi- 
lo tenia derecho a una bonorum poaseasio, el pretor permitia al tutor 
nedirla oor 61 ilJlr>iano. L. 7. 6 1. 11.. & bon. vos.. XXXVII, 1). En el =.-.--. ~ ~- ~- \ - ~. ~~ -~ , ~ .  
Bajo Imperio, ~eodos ió  y ~afent iniauo decidierokque el tutor podla 
hacer adición para e.1 pupilo antes de que 6ste tuviese siete anos. Des- 
pues de esta edad, es el mismo pu ilo quien hace adición con la nuclo- 
ritoa del tutor (L. 18, pr., 99 2 y b: C., & jur. &lib., VI, 30, año 426.  

Para el loco, habla que esperar que un intervalo lúcido le permitir- 
se hacer adici6n. Sin embargo, en la 6poca cl4sica se autorizaba al cu- 
rador para pedir provisionalmente una bonomnz poasesau especial, 
juriosi nomine, que el retor concedia por decreto (Papiniano, L. 1, 
D., de bvn. pos. fim., ~)XXVII ,  3). Justiniano obligaba al curador ., 

edir, siendo la sucesión ventajosa, la bonorum possesaio, a la cual el 
Foco tenia derecho segiin el edicto (L. 7, 5 3, C., & cwat. jur., V,  70'. 
Si el loco recobraba la razón, quedaba libre de repudiar; y si moría si11 
aue hubiese cesadci la locura. la herencia se devolvia a aquellos a quic- 
;es producfa un obst&culo. ' 

691.--2. Del plazo p w a  &libera?.-¿Tenia el heredero algún plazo 
para tomar parte en la sucesión? Sobre este punto hay que distinguir 
el Derecho antiguo, el Derecho pretoriauo y el Derecho de Justiniano. 

a) Drrecho civil.-En principio, el heredero no tiene plazo que 
limite su derecho de opción. Desde el momento en que le es deferida 
la sucesión, puede deliberar mientras viva sobre el partido a tomar 



(Gayo, 11, 5 1G7). Pero si muere sin haberse decidido, la sucesi6n no 
pasa a sus herederos, porque la vocación o llamamiento hereditario es 
personal e intransmisible (1). 

Este sistema presentaba grandes incoiivenientes: mientras la he- 
rencia estaba yaccnle, los acreedores del difunto no podian cobrar, y 
qiicdalan interrumpidas las sacra privala. El testador solia remediarlo 
insLituyendo al Iieredcro crim cretione, lo cual le obligaba a hacer adición 
en un plazo que generalmente era de cien dlas. Para que el procedimien- 
to Cuese m &  eficaz, el testador tenía costumbre de añadir una sanción 
enbrgica, la desheredación, si el heredero no hacia adición en el térmi- 
no fijado (2). Fuera dc la cretio, la amenaza de la usucapio pro  k e d e  
obligaba también al heredero a tomar parte sin n~ncho tardar. 

h) Derecho ~etorian0.-El pretor reaccionó prudentemente contra 
esLa libertad ilimitada, y las personas interesadas en conocer la decisión 
del heredero, los acreedores y los legatarios, podian pedir al pretor que 
le impusiera un  plazo para pronunciarse; y el mismo heredero podia 
también solicitarlo. 13  magistrado no conccdia menos de cien dias (L. 1, 
3 1, y L. 2, D., de ,jw. delib., XXVIII,  8). Si el heredero dejaba pasar 
este término sin tomar parte, quedaha decaido en Derecho pretoriano, 
y se devolvía la herencia a los que venian detrás de 61 en el orden suce- 
sivo (L. 69, D., de adr~. ve1 omit. her., X S I X ,  2). 

c) Derecho de Justiniana.-El heredero, bajo Justiniano, podia 
obtener un plazo de nueve meses dirigiéndose al magistrado, y de un 
aiio pidiéndoselo al emperador (L. 22, 5 14, C., eod.). 

Justiniano modifica también el carácter intransmisible del Ilamamien- 
LO hereditario, y decide que el heredero muerto sin haber tomado parte 
transmite su derecho a sus propios herederos, si muere antes de la ex- 
piración del año desde la delación de la sucesión (L. 19, C., eod. año 529). 

692.-3. 1Je la herencia yacente.-Entre la muerte del testador y el 
momento en que el heredero acepta la sucesión hay un intervalo duran- 
te el cual la liirencia queda sin dueño: se dice entonces que está yacen- 
te. Esta situaciún era enojosa para el heredero futuro. Los esclavos bere- 
ditarios no podían aumentar la sucesión por sus adquisiciones, por falta 
de un dueño qne les prestase la capacidad y la posesión de las cosas 
que el difunto estaba en camino de usucapir, y que se encontraba en- 
tonces interrumpida. Los jurisconsultos Lo remediaron por una ficción: 
cl difunto es considerado como sobreviyiente, y estaba representado 
por la herencia que sostenia su personalidad (1). 

Resultaban para el heredero las ventajas siguientes: a) Los escla- 
vas de la herencia yacente adquieren por esta herencia como si el amo 
viviese todavla, salvo ciertas restricciones (2); b) Cuando el heredero 
acepta, la posesión de las cosas hereditarias no se interrumpe (Panlo, 
L. 138, pr., U., de reg. jur., L. 17.-V. n.O 207, nota 1). Además, esta 
ficción sólo está admitida en interés del futuro heredero. Si la sucesión 

681. (11 L. 1. s .  C.. de eod. lol .  VI, SI: ... Heredilalcm enim nisi fuerit d i l a  llansmitii 

íornar parte. 
N .  del T.-Llhmnre fin deliberandi a la facultad oonecdidn al heredero para examinar 

dentro de cierto termino el ertndo ae In herencia antci de dceidlrre por la aceptacidn o por 
el repudio de la niinmi. 

úw2, (1) Esta cra In opinMn delendida por .luliano. y que acab6 por triunfay. 
uipiano. l.. 33, 5 2, D.. de adq. rcr dorn.. XLI. 1: ... U1 Juliono plocel: y r i s  e! uoiuil selonl~? 
~ ~ ~ ~ o n l i r  personan speelandain cs.w opirianlis. L. 34. D.. e d .  líeneditas enim non herdis  
,>erson =,,, se,, de f..... " """"""8 

(2) Véame, s obre eslo principio y Ins restricciones, el niimero 477, 1, y nota 3. 



queda sin heredero, las estipulaciones que los esclavos hnbiescn Iiccbo 
estando la sucesitin yacente no producen ningún efecto (Paulo, L. 73, 
5 1, D., de verb. obl., XLV, 1). 

693. -4 .  De la adición.-Suponiendo que el hcredero, despues de 
deliberar, se decida a hacer adición, vanios a ver cuales eran las formos. 

En el caso pa~ticular cn quc el heredero era instituido cum cretione, 
se le consideraba como habiendo hecho adición en terminos solemnes (1). 
Pero, fuera de estas hipótesis, no le era impuesta ninguna solemnidad. 
De manera que podía hacer adición: a) N u d a  voluntafe, por una declara- 
ción verbal o escrita, concebida en cualesquiera términos; b) Pro herede 
gerendo, esto es, t:ir:itamente, haciendo acto de heredero, y disponiendo 
como duefio de los bienes de la sucesión (2). Hay  que tener en cuenta 
menos el acto en si mismo que la intención que revela. AsI, el heredero 
será reputado como accptante si ha  vendido alguna cosa hereditaria 
sabiendo de sobra que forma parte de la sucesión; pero si la ha  ven- 
dido creyendo era suya, no tiene nada que deducir, desde el punto de 
vista de la ad i c ih  :I'lpiano, L. 20, pr., de a&. omit. her., XXIX, 2). 

El heredero no puede aceptar por partes; la aceptación parcial es 
considerada corno total (l:lpiano, L. 10, D., eod.). 131 fin, la adición 
debe ser pura y ilimple, porque el hecho de que cl difunto tiene en el 
heredero un contiinuador de su persona no implica ni thrmino ni con- 
dición (I'apinianam, L. 77, D., de reg. juv. ,  1.. 17). 

694. 5. De liz repudiación.-La repudiación no exigía ninguna 
solemnidad, y podia tener lugar por una manifestación de voluntad 
exprcsa o tácita (1). De manera que para el Iiercdero instituido cuni cre- 
t ione pcrfrctu era suficiente con dejar pasar el plazo sin tomar parte. 
Por el efecto de 113 repudiación, que era irrevocable, el instituido queda- 
ba completamente cxtraño a la sucesión, y aquellos a quienes hacia 
obstficulo venian en su lugar. Por eso, cuando habia otros instituidos, la 
repudiación daba Ingar al dereclio de acwcenlamiento o de suslilucidn 
(Veanse núms. 561 y 605). Cuando el heredero que rehusa estaba solo, 
la sucesión se abria ab inlestato. 

11.-Efectos d e  la adquisición d e  la herencia. 

696. Los efectos de la adquisición de la herencia son siempre los 
mismos, bien se produzcan de pleno derecho para el heredero necesario, 
o bien sean para el heredero voluntario una continuación de La adición. 
Se resumen en esta idea: el heredero sustituye al difunto en la vida civil, 
haciendose el continuador de su persona (1). De este principio derivan 
las conaecuencias siguientes: 

a )  Todos los bienes de la sucesión se hacen bienes del heredero, 
formando con sns bienes personales una sola masa y un solo patrimo- 
nio. Sólo hay excepción para los derechos que se extinguen con la per- 
sona, como el usufructo y el uso. 

60%. ( 1 )  EIe ~ v i  cuSles eran estor terminon: Quar m i  Pitblius Marvius le~lomeixtirm 
su0 heredem inrliluil, rarn heredilolem adre ernopue (Gayo, 11. 5 166). La ncrechin eatb supri- 
mida en el Derecho di: .lustlniano (L. 17, de jure delib., VI, 30). 

(2) Gayo, 11, 187: 18 qui 8ine crelione heres indiliilus sit. potes1 aiil pro hered<! gerendo, 
oel e l i m  nuda volunlalo surcipiendoe heredilalir iirres tieri ... Ad. 1, 7, ht. 

601. (1) Paulo, L. 95, D., de qdq. "el omil. he*., XXIX, 2; Reeusari hrredilaa non 
l a n l ~ m  uelbis, sed eliam re polerl el d i o  9uuuis indicio volunlalis. 

N. del T..-Ciertaniente era irrevocable la renuncia de In herencia (Connt., 2, de repud. 
u. abst., hered. VI 31). pero, por el contrario. la repudiacibn de la herencia. inlra dies 
ve t ianis ,  no e& i&o& le (Ulpiano, XXII, 30). 

696. (1) Nov. 48, praet.: Cum "tique noslris uidelur legibus unam pmdammPlo crse 
perroi im hrmdis 1 e i l s q u i  in eum lransmillil hcredilalrm... Y a  hemos disho que el herede- 
ro tenia la carga de lJ*s sacra privalo del difunto (Veanse n.' 532 y nota 2) .  



b) Todas las deuda\ drl difunto pasan al hcrcdero y vienen a aumen- 
tar SUS d e l l d :~  pcrsnna1es; de suerte que resulta confiisión completa 
(11- 10s dos nntiimonios. v los acreedores del difunto vienen a concurrir ~~- - ~ -  ~~~ ~ A ~~ ~ . "  ~ ~ 

con los del heredero. 
c) Los derechos que existian entre el heredero y el difunto se ex- 

tinguen por consecuencia de la coufusióu de los dos patrimonios. 
d) El heredero está obligado a pagar sobre el activo neto de la su- 

cesión las cargas que le sean impuestas por el testamento (V. n.O 442). 
Si hay varios hercderos, estos efectos se producen en totalidad para 

cada uno, porque cada uno tiene derecho al todo. Pero estando limita- 
do el derecho de uno por un derecho igual en los otros, se encuentran 
todos en la indivisión, y terminan por una partición amigable o judicial. 
Cada coheredero puede forzar a los otros por la acción faniliae ercis- 
cundae (V. n.0 440). 

En cnanto a los créditos y deudas, no hay indivisión, pues se dividen 
de pleno derecho entre los herederos proporcionalmente a s n s  partes 
hereditarias, lo que al parecer era asi en virtud de la ley de las X I I  
tablas (2). Cada hercdero sólo puede perseguir a un deudor hereditario 
por su parte en el crédito, y de la misma manera sólo puede por su parte 
cobrar a los acreedores. 

111.-Remedios a los  efectos de la adquisieiún d e  la herencia. 

696.-1. Herederos necesarios.-La adquisición de la  herencia pro- 
ducia consecuencias molestias para el heredero cuando habfa más deudas 
que bienes, puesto que estaba obligado a pagar todas las deudas heredi- 
tarias, aun con sus bienes personales. La situacibn era grave, particu- 
larmente mara los hercderos necesarios. No teniendo bienes oronios 

~~~ ~~ > ~ - - > ~ ~ ~ ~  
en elmimento de la aüertura de  la sucesión. no~oodian imoedir oue los 
acreedores vendiesen en bloque el patrimo'nio del difunto, lieGando, 
por consecuencia de la bonorun venditio, la nota de infamia. Por otra 
partc, les era imposible evitar este peligro, puesto que la herencia les 
era impuesta. El pretor vino en su auxilio. 

1. Heredero necesario. UBonorum separatior.-El esclavo hecho libre 
y heredero necesario en virtud del testamento de su señor, está autori- 
zado a pedir la bonorun separalio. El pretor se la concede por decreto, 
a condición de que no se inmiscuya en los bienes de la sucesión, y que 
no haga acto de heredero. Gracias a este beneficio, queda impedida 
toda confusión entre los bienes hereditarios y Los que el esclavo haya 
podido ganar despues de manumitido. Sus adquisiciones personales 
son sustraídas a los acreedores del difunto Gayo, 11, 155.-Ulpiano, h L. 1, 5 18, D., & separ., XLII, 6). Pero el eredero necesario continúa 
con la nota de infamia resultante de la bonorum venditio, porque la  su- 
cesibn se ha vendido en su nombre (Gayo, 11, § 154). 

2. Hemdem 8UyO y necesario. uJus abslinendz$.-El pretor concede al 
ixredero suyo y necesario el derecho de abstenerse de la sucesión, y este 
favor no hay necesidad de que sea solicitado, pues es suficiente que 
el heredero manifieste su voluntad de abstenerse, sin mezclarse en la 
sucesión (Ulpiauo, L. 12, D., & a*. ve1 omit. &T., XXIX, 2). Usando 
de este beneficio, sustrae sus bienes personales de La persecución de Los 
acreedores hereditarios, evitando, ademas, la nota de infamia, puesto 

- 
(2) 1.. 6. C... l a r n  crcisr.. 111. 36; C u  ?,zar i i a  nominibus runl  non reelniiinl diuisionern: 

rtini lpso jure i n  purlioncs horedilor,as le e duoloririi lohularuin diviso siiil. 
606. (1, Lu persono in moncwio podyn ser heredero neecsulo en la3 muma eondl- 

clonn we e1 erdavo. Pero "un ue no hnyn tenido nunca In eunltdxd d e  Iirredero suyo. 
no por eru deja d e  dlrriular del%eiiereio de abrtenci0n Niayo.  11. 8 IW,. 
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que la sucesión sr. vende en nombre del difunto (Gayo, 11, g 158) (1). 
El heredero siiyo que se ha  abstenido no por eso conserva menos 

en Derecho civil :su cualidad de heredero. Las manumisiones testamen- 
tarias se mantienen (Vlpiano, L. 32, D., & manum. Test. ,  XL, 4 ) ,  y le 
e s t i  permitido volver sobre su determinación, mientras no haya tenido 
lugar la bonmum vendltio (L. 8 ,  D., & jur. &lib., XXVIII, 8). Pero si 
persiste en su abstencibii, el pretor autoriza a sus coherederos a pre- 
valerse del derecho de acrecentamiento, y no habiendo otro here- 
dero testamentario, admite para la  sucesión al heredero a b  intestato 
( f. L. 99, D., de a&. ve1 omit.  her., XXIX, 2 - L. 2, 8, B., ad., S. C. k erlyl., XXXVIII, 17). 

697.--11. Herederos voluntarios.+:ivilmente, la adición es irrevo- 
cable, y quien tiene la cualidad de heredero no puede con facilidad des- 
pojarse de ella: soniel heres, sempev heres. Esto suponia un grave peligro 
para el heredero, porque si descubria despues de aceptada la sucesión 
que el activo era inferior al pasivo, estaba obligado a emplear sus pro- 
pios bienes para desinteresar a los acreedores del difunto. 

El pretor, a pesar de haber venido en ayuda de los herederos nece- 
sarios, no hizo nada por el heredero voluntario, porque, habiendo acep- 
tado libremente, creía que debía sufrir las consecuencias de la adición. 
Sin embargo, aunque a titulo excepcional, se encuentran las soluciones 
siguientes: a) Si el heredero perjudicado por la adición es un mmor de 
veinticinco años, el pretor le concede la in integrum reatitutio (1, 8 5,  
U.); b Adriano concede el mismo favor a un mayor, en el caso en 
que se h ubiesen . '  descubierto despues de la adición deudas considerables 
(Gayo, 11, 163); c) Y el emperador Gordiano extendió este privile- 
$o a todos los militares (1, 8 6, M.). Pero el Derecho común no se modi- 
ic6 hasta la reforma siguiente del emperador Justiniano. 

698.--Del bewjicio de iwentari0.-Por una Constitución del año 531, 
creó Justiniano, en beneficio del heredero voluntario, la institución que 
los comentaristas. han llamado el beneficio de inventario (1). Permite al 
heredero no pagar las deudas de la sucesión nada más que en el limite 
del activo hereditario, a condición de cumplir ciertas formalidades. 

1. I"ornrdida¿ks.-Para disfrutar del beneficio de inventario, el 
heredero no esth sometido, ni a peticibn dc un termino para deliberar 
iii a una declaración especial. Lo primero que hace es adición, y despues 
redactar uninventariu, en presencia dc un i a b d a r i u s ,  de todos los bienes 
de la sucesión. Pero es necesario que este inventario se empiece en los 
treinta dias a contar del momento en que el heredero ha conocido la 
delación de la sucesión y se termine en un plazo de sesenta dias. El here- 
dero agrega su ~ u b s w i p t i o ,  y declara quc no ha apartado nada de la 
sucesión; probándose lo contrario, se le condena a restituir el doble 
(L. 22, $9  2 y 10, C., de jw. &lib., VI, 30). Durante estos términos, no 
puede ser perseguido por los acreedores hereditarios, pero sus acciones 
están a cubierto de la prescripción (L. 22, 5 11, C. eod.). 

699,~- Ejedor- El heredero que ha hecho inventario no esta obli- 
gado a agar a los acreedores hereditarios más que hasta la terrnina- 
ción de Pos bienes de la sucesibn (1). Puede tambien hacer valer los de- 
rechos aue tuviera contra el difunto. lo mismo aue los demás acreedo- 
res L 22, 5 9, C., cod.). 

Ll.heredero es el encargado de la'liquidación,*y descuenta del activo 

698. (1) L. 22. C.. de jur. ddib., VI. 30. Esta institución ha prusdo ui n-trru 
leyes con dgu- rnodlfioolones,-V. art. 802 y sig., C. C. 

sol. <!> L. 22. $ 4. C.. de y. deiib.. VI. 30: ... In liullurn hersdilarii. c r d i w i b u s  
Ieneanlur. in puanliim r u  ,ubslarilzoe od ms de~oluioe uoieanl. .. el nihi l  rr zua iubdonlio 
I>enitu. hmdr. amillanl... 
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los gastos Iicchos parn In conservación de los bienes hercditarios, para 
lo5 gnstos fiinernrios y parn C I  inventario. Después v3 pagando a los 
acrcrdores y legatarios n medida que se presentan. bien sea dándnlci 
cor;ii di. I i  misma gucesión, o hirri cn dinero procedente d i  la venta que 
niirdt. Iinrrr amieal~lenicnte (L.  22. S 4. í:.. rnd. l .  iTicnrn aleún rccursi, r-.... ~~ ~~ ~-~~ ~ ~ . "  . ~ .  
los acreedores uue lleducn demasiado tarde? ~ i a i á n d o s e  deacreidores ~~.~~ ~~ 

quirografarios, 'puedei recurrir contra los legatarios que hayan sido 
pagados, porque los legados deben pagarse siempre después de las deu- 
das. Si son acreedores hiDotecarios, ~ u e d e n  recurrir contra los suirogra- 
farios y contra los que tienen una -hipoteca de un rango infefior. ¿os 
terceros adquirentes de los bienes de la sucesi6n y el heredero están 
libres de toda persecución (51, 22, $8 5 a 8, C., eod.) .  Todo lo que resta 
despuPs del pago de deudas y lcgadós es para el heredero. 

600.-Justiniano, al establecer el beneficio de inventario, no supri- 
mi6 las reglas antiguas de la adición. Desde esta época quedan abier- 
tos dos caminos para el heredero: a) Pedir un término de nueve meses 
o de un año para eximirse; pero si acepta, tiene que soportar todas las 
consecuencias de la adici6n; b) Aceptar la sucesión sin plazo y hacer 
inveutario; de esta mancra podrá disfrutar las ventajas que acabamos 
de indicar. 

601.-111. Aoreedovea hereditarios.-Ida confusión de los patrimo- 
nios, resultante de l a  adición, podia perjudicar a los acreedores heredi- 
tarios si el heredero era insolvente. Por ejemplo, una sucesión cuyo 
activo de ciento iguala al pasivo, es aceptada por un heredero que no 
tiene fortuna y que debe ciento. Después de la adición hay un pasivo 
de doscientos con un activo de ciento. Los acreedores del difunto que 
hubieran sido pagados integramente, de haberse repartido solos el acti- 
vo de la sucesión, no tendrlan más que un dividendo de  cincuenta por 
ciento. E l  pretor vino en su ayuda concediéndoles la bonurum separatio. 

602.-De la  nbonnru,n sepamlion. (D., & separalionibus, XLII ,  6).- 
Gracias a este beneficio, podlan los acreedores hacerse pagar sobre la 
sucesión con preferencia a los acreedores personales del heredero; pero, 
por una justa reciprocidad, estos no sufren sobre los bienes propios del 
hcredero el concurso de los acreedores hercditarios (1). 

La bonorum separatio no era más que un incidente de la bonoruw 
venditio (V. n.o 705) .  E n  el momento en que los acreedores del heredero 
que es insolvente van a proceder a la venta de su patrimonio, intervie- 
ncn los acreedores del difunto y pueden pedir quc los bienes de la suce- 
sión sean vendidos separadamente, para que el precio les sea atribui- 
do con preferencia a los acreedores personales del heredero (Ulpiano, 
L. 1, 5 1 ,  D. ,  hl . ) .  La bonoruni scpavalio debe pedirse, a más tardar, en 
los cinco años que sigan a la adquisición de La herencia, y a condición 
de que no haya habido confusión material entre los dos patrimonios 
(L. 1, S S  12 y 13, D., h f . ) .  Dicho beneficio no aprovecha más que a los 
que le piden (L. 1, 16, D. ,  ht . ) .  

Cuando los acreedores hereditarios, equivocándose, han pedido in- 
justamente la bonorum separatio, creyendo insolvente al heredero, no 
pueden volverse atrás en su decisión. Este favor sólo se concede excep- 
cionalmente, si han tenido una causa excusable (L. 1, 5 17 ,  D. ,  h t . ) .  

60% (1) La boiiorum separolio ha pasado en nuestro Derecho con el nombre de se- 
poroei6n de los pofrinionios. pero con prohmda~ dilprenciss (Vhnse iutieulor 878 a882 y 2. 
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603.- A propósito de la bomrum sepwatio,  se formulan las dos cues- 
tiones siguientes: 

1.1 La sncesi6n es solvente, y después del pago a los acreedores que 
han obtendio la bomrzrm separateo, quedá un excedente disponible. 
rPueden los acreedores ~ersonales del heredero a~rovecharse si les es 
debida aún  alguna cosa? '~in duda de ninguna dasé, puesto que el exce- 
dente recae en el patrimonio del heredero (Paulo, L. 5, D., ht . ) .  

2.. El heredero que era insolvente cuando los acreedores heredi- 
tarios obtuvieron la b o n o ~ u m  sepavatio ha hecho después ganancias in- 
esperadas, y, una vez pagados sus acreedores personales, Ir queda aún 
alguna cosa. Si los acreedores del difunto no han sido todavía comple- 
tamente desinteresados sobre los bienes de la  sucesión, (tienen derecho 
a este alcance de los bienes propios del heredera? Esta cuestión dividia 
a los jurisconsultos romanos, trayéndonos los textos dos opiniones bien 
distintas, una de Paulo y de L?piario, y la  otra de Papiniano. 

a) Paulo y Clpiano no permiten a los acreedores cobrarse sobre el 
excedente de los bienes propios del heredero. La única razón que dan 
es que los acreedorm del difunto han pretendido impedir por la bumrum 
aepwatio el resultado ordinario de la adi-ión, y no han querido aceptar 
al heredero por su deudor, conservando tan sólo como garantia los bienes 
de la sucesión, que ya no son susceptibles de acrecentamiento (1 ). 

b) Papiniana propone la solución contraria (L. 3, 5 2, D., ht . ) ,  
y aunque su opiriipn no haya prevalecido. es bastante más lógica. 1'1 
heredero, por la adiciún, se ha  hecho deudor de los acreedores del difun- 
to. Este es un efecto civil que no hace desaparecer la bonorum separw 
tio, y va dirigida contra los acreedores personales del heredero, separa- 
dos de los bienes de la sucesi6n. Pero el heredero no queda menos deudor 
de los acreedores liereditarios, y no habiendo sido pagados completd- 
mente sobre la silccsión, pueden atacar a la porción de los bienes del 
heredero que no hayan absorbido sus deudas personales. 

P;ipiniano, por 10 demis, no ha deducido todas las consecuencias 
de este sistema, que conduce a admitir que los acreedores Iiereditarios, 
aunque guardando para ellos solos los bienes de la sucesión, deban con- 
currir sobre los bienes propios del heredero con sus acreedores persona- 
les. Pero ningún jurisconsulto romano ba llegado hasta ahi. 

604.--E1 derecho de pedir la bonorumn aeparatio pertenece tambikn 
a los legatarios, aunque sólo son pagados sobre la sucesión, despuks que 
los acreedores del difunto (Juliano, L. 6, pr., D., ht. ) .  Al contrario, este 
beneficio no se concede nunca a los acreedores personales del heredero. 
Es verdad qne tainbikn ellos pueden sufrir un perjuicio, cuando el deudor 
acepta una mala sucesión; pero al tratar con él, es que han aceptado de 
antemano las consecuencias de sus actos (Clpiano, L. 1, 3 2, n., ht. ) .  

1V.-Uel aererentaniiento entre coherederos. 

606. .Despues de haber estudiado la adquisición de la herencia tes- 
tamentaria, veamos lo que resulta de la sucesión, cuando entre los he- 
rederos instituidos hay alguno que falta. La regla es que la  parte de los 
que faltan beneficia a los otros en virtud del derecho de acrecentamien- 
to. Asi, ha  instituido e1 testador a Ticio, Mevio y Sempronio, cada uno 
por un tercio. Si Ticio rehusa, su falta beneficia a Mevio y a Sernpronio, 

- -- 
608. (11 I?m~lo, 1, 5,  D., de sepir., XLtI .  e: ... Ciirn enim srpnralionm pdirrunl; 

rrecsseruni a mrsono herdir el boiia srculi sunl el qiimi deliineli bono iwndidmml, puw 
ouamenia ,ion porsuni r~fipw~.-Ad. L. 1, g 17. D., d., donde Dlpiano ds esta soluoidn 
como admitida generalmente: Sciendiirn rrl uiilqo ~>l«cerr ... 
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que se reparten la sucesión. Y si Ticio y Mevio rehusan, Sempronio 
recoge todo. 

Para que haya acrecentamiento es necesario que uno o varios he- 
rederos falten en realidad; esto es, que no acudan a la sucesibn. Si uno 
hace adición y muere en seguida, no hay acrecentamiento para los otros, 
porque transnlite su parte a sus herederos. Tampoco hay acrecentamien- 
to si el que rehusa tiene un sustituto vulgar que acepta, pues su derecho 
nasa a este sustituto. 

l .  Pundamenio del derecho de aerecentamien(o.-El derecho de acre- 
centamiento entre coherederos proviene del principio según el cual el 
heredero continuador de la persona del difunto tiene, en virtud de su 
misma cualidad de heredero, derecho a la totalidad de la sucesión. Si 
hay dos herederos instituidos, cada uno limita el derecho del otro: con- 
c u ~ s u  partesfiunt. Pero si uno desaparece, el derecho del otro no queda 
limitado, y produce todo su efecto. El acrecentamiento no es más que 
el desarrollo natural de la institución, que tiene en ella el poder de hacer 
recoger al heredero la  totalidad de la sucesión, si no encuentra ningún 
derecho rival del suyo. Se expresa a veces esta idea diciendo que hay 
no decrecimiento o disminwión; pero la expresión es extraña a los textos 
clAsicos. 

2. Reglas del acrecentani.iento.-Del mismo fundamento del acre- 
centamiento se derivan las reglas siguientes (1): 

a) El acrecentamiento se opera de pleno derecho: es forzoso. En con- 
secuencia, Ticio y Mevio, estando instituidos, Ticio hace adici6n y Mevio 
rehusa. De pleno derecho, la totalidad de la sucesión está adquirida 
por Ticio, y, haciendo adicibn, acepta la cualidad de heredero, que le 
da derecho a todo si Mevio no viene a limitarlo (2). 

b) Beneficia a los herederos del heredero que ha  hecho adición. 
Estando instituídos Ticio y Mevio, el primero acepta, y muere transmi- 
tiendo su derecho a sus herederos. Si Mevio rehusa, los sucesores de 
Ticio se aprovechan por acrecentamiento, puesto que aquí no hay mas 
qne el desarrollo natural de la institución cuyo beneficio han adquiri- 
do (Marciano, L. 9, I l . ,  de mis  el legit., XXXVIII, 16). Esta solución 
sc exDresa a veces de la simiente manera: wo~tio wo~tioni non v e ~ ~ o n a e  - 
iiderescit. 

c) E n  el Derecho antiguo tiene lugar sine OnEm; 1:s decir, que cl 
iicredero que se beneficia no tiene que pagar las cargas impuestas espe- 
cinln'.ente al que falta. Hereda, en efecto, en virtud del derecho que le 
cs propio, y no debe ejecutar más que los legados y fideicomisos con los 
que haya sido gravado personalmente. Pero desde Scptimio Severo se 
modificó esta solución, bajo la influencia de las rcglas de la sustitución 
(Clpiono, L. 61. 3 1, D., dn legal.. 2.O XXXX-1. Y .  n.o 562). 

d) Si hay varios heredcros instituidos por fracciones desiguales, la 
parte del que falta acrece a los otros en la proporción de sus partes he- 
rcditarias. De esta manera, Ticio está instituido por mitad; Mevio y 
Sempronio cada uno por un cuarto. Si Semprunio rehusa, Ticio toma dos 
tercios de la sucesión y Mevio un tercio (3). 

liar>. (1) El derecho de nerceentarniento entre coherederos lis sido profundamente 
~nodiliesdo por las disposiciones de Iiii leyes caducwias (Vknre  niimeros 636,jnota 1. 
y 637 a 643. 

(2). Gayo, L. 5% 1. D., de adq. ucl omil. Ber., S X I S ,  2: Qui somcl nliqiia pr porle heres 
orislltii deticimliiini ImrlcJ oioiii iiwilo nderrscunl. 

(3) Estan regls ds la ndquiricidn por ncrceentsmicnto ron eompletnmente diferentes 
d e  la sdquieicidn en virtud dc uiin suslituci6ii mutun E i t  cfecta. en este caso: a) La ad@- 
ricidn es uolunlaria; b) 5610 beneficia al sustituto viviente, y no o rus herederos. si ha 
muerto niites de abrirse In sustitución (L. 81, U..  de mi?. uri aiiiil. hbr.. XXIX. 2); c) Tle- 
!!e lingiir r i m  onerr: d) Por iiltirno. ci tertador puede hiieer en la suntituci6n una reparti- 
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608. -La inslituci6n de heredero es l a  parte escncial del tcstaineii- 
to, pero se pueden encontrar otras disposiciones. Ya hemos visto figurar 
la deshwedaedn y la dacidn de un tutor. Se encuentran casi siempre cargas 
impuestas al hcrrdero. 

Pueden estar escritas en forma de una orden, iinperalitw; es un le- 
go& (frgatum, de lez); en forma de rncgo, precalivo m ~ d o ;  es un fidcico- 
miso (fidei oomniitsre) (1). Estas dos clases de cargas estaban separadas 
oor diferencias bastante numerosas. aunque los fideicomisos obedecían, 
éii general, a princi ios menos rigurosos.- 

Jiistiniano furida simultáneamente los fideicomisos y los legados, 
por una Constitución del año 531 (L. 2, com. de legal., V I ,  4 3 ) .  Para dar 
mayor efecto a la voluntad del testador, decidió que las reglas inás 
amplias de cada institución fuesen comunes a los dos, y que toda dile- 
rencla sería suprimida de esta manera. Sin embargo, es preferible estu- 
diar los legados y los fideicomisos separadamente, por su mucha iinpor- 
tancia en el derwho clfisico (2). 

A. - De l o s  legados. 

(1, de legalis, 1 1 ,  20.) 

1.-lklioieióu y lornln d e  los tegnder.  

607. Las Inntitwiones de Justiniano definen de esta manera los 
legado*: una eapecia de donación dejada p o ~  un. difunto (1) .  Una liberali- 
dad hacia el legatario; tal  es, en efecto, la idea dominante. Pero eski 
definición, exacta bajo Justiniano, cra incompleta en la Cpoca clásicil: 
ella descuid6 varios caracteres esenciales de los legados, que hablan des- 
aparecido ya antes, o que 61 mismo había suprimido. Ho aqui los priii- 
cipales: 

a) El legado s61o podia ser dejado por testamento (2). Bajo Jiis- 
tiniano, pudo hasta escribirse en un codicilo (V. n.O 656:. 

b )  lil legado debe estar formulado en terminos imperativos, por 
ser una ley para. sl heredero (V. i i . O  GOii, nota 1). Bajo Justiniariu, impor- 
taban muy poco los términos empleados. 

Los legados s61o podían ser irnyuestos al heredero tcstdinerita- 
rio.'k: s una parte de la sucesión que le era quitada, dslibalio heredita- 

cUn dil-ntc de su herencia. De esto resulta la utilidad de esta elare dr ~u.titucUn (V6asc 
nUm- 562). 

N. de1 T.-La aplicscl6n del principio del derecho de acrecer no da lugar a dilicultiid 
d@na en la suceri6n Intaitsdn, pero en la testamentaria ocurre le acrmi6n de dirfinto 
modo. s-lln la forma en que el testndor unid los nombren de los herode- ai instituirlni. 
1.0s coherederos pueden nt+ unldos r< mnjiincti, llamados a idOnlion porci6n. pero en pro- 
porcione divenas; re el mrbu mnjundi. Iliimado~ n idCntica pordbn y en La misma propor- 
d6n; o irrbis Ionlurn mn'uncli, re disjundl, uoml>rador en Li misma prnpuroi6n dn ser IIzi- 
madm a le misma poro/6n. 

aoc. (1) Ulpirnno. XXIV, S 1: Legaluni es1 p m i  Irgis inoJa. id rsl irnperoliue, lesln- 
nimio nlinpuilur: n m  ea puuc co Imcaliuo mudo rrliiiqurnilitr fid?icurtimisru uocnnlur. 

(2) LB ~dquisi~16n que resulta do1 togado ~ 6 i o  puede scr n tilido articular. siendo. 
por cornmiente tina materia extraóa n los modos de a-quirir a titifo univer<lai. Pero. 
en reilldad, re impone sqni SU estudio a causa dc su rclici6n intima coii le rucesi6n teitii- 
mentarh. Cl. Gayo, 11. $ 1 U 1 .  1. PP.. Irl. 

607. (1) 1, S 1. hl.: ... LwcL1um ... esl dondio quamlain o deiunelo rslidu. 
(2) Por eso hlodeallno. en La L. 36. U.. !le ley.. 2.0. X X S I .  de dondo Jontininiia l is  

SU deiinicidn, da in :  Irualitin es, iloi,alio lesluriienlo ralicln. 
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Se rcsume de la siguiente manera: en la &pica clisica habia cuatroclases 
dc leeados. v baio Justiniano no hubo más aue una sola. Vamos a ver 
cómo-se réafizó ésta modificación. 

608.-1. Derecho antiguo.-Según la forma empleada por el tcs- 
tador, hay cuatro clases de legados. Esta teoría es una de las en que se 
manifiesta de la manera más sorprendente el espiritu de anilisis y la 
lógica rigurosa dc los jurisconsultos romanos. Considerando las diver- 
sas fórmulas que un  testador podia emplear para hacer un  legado, dedu- 
jeron de los términos de cada una de ellas la voluntad presunta del di- 
funto, es decir, el cfecto del legado. E l  uso habia sancionado de esta 
manera, y según la fórmula empleada, cuatro clases de legados, tenien- 
do cada una su naturaleza y sus propios efectos. Eran los legados pey 
vindieationern. ear  damnatio~tem. sinandi +nodo v ver nraecentiomm . >  - 
(Gayo, I T , § ? $ 2 ) .  

1. Legados q x r  vindicatirineni».-Hay legado per vindicationen~ 
cuaiido el testador dice: do, lego, o capito, S U ~ L ~ ~ O ,  sibi habeto (Gayo, 
11, n.O 193). D a  una cosa al legatario, o le dice que puede tomarla coino 
suya. De nianera que el legatario adquiere la propiedad de la cosa lega- 
iia y posee la rei ui&ealio: de aqui vienc el nombre de legado pe7 v i h -  
i?icalionen~ (Gayo, 11, 104). 

Este efecto del legado demuestra que el lcstador sólo podia legar 
de  esta manera las cosas de las cuales era propietario e z  jure qwiritium, 
puesto que no podia transferir la propiedad civil de la cosa legada, no 
tenihdola.  Por eso era necesario también quc fuese propietario, no so- 
lamente en e1 momento de su fallecimiento; era preciso, además, que lo 
fuese en el momento que testaba, porque podia morir inmediatamente. 
Se era menos exigente cuando el leeado recaia sobre cosas aue se ame- 
ciaban por el peco, número o medrda, como dinero, m e r c a h a s ,  &.,; 
para esto era suficiente con que el testador fuese propietario en el iiio- 
mento de la muerte.(Gayo, 11, 5 196). 

E l  testador podía tamhihn legar per oindicationen~ un derecho real 
sobre una cosa de la cual era propietario: el usufructo o una servidum- 
bre prcdial, porque el derecho real estaba entonces constituido por el 
mismo efecto del legado, y el legatario tenia la acción confesoria (Pau- 
lo, S., 111, 6, 17). 

¿En qué momento se hacia el legatario propietario de la cosa legada? 
E n  caso de legado puro  y simple, es verdaderamente desde el dia de la 
adiciún, cuando cs cierto que hay un heredero, pues la adquisición se 
produce por la única fuerza del Icgado, sin que el legatario tenga necc- 
sidad de aceptar; sólo puede rehusar el legado en caso de no quererlo. 
Este rra cl parecrr de los Sabinianos; pero, según los Proculeyanos, el 

Heputm los autores que ninguna de dichas delinioioner son exnotis. y la formulan, 
en cambio, dieiondo que el legado es dirposici6n de Oltimu voluntad, mediante la cual una 
persona confiere n otra un bonelicio eoon6mico a expensas de la herencia, para el caso 
Y previni6n de su proph mucrte, o tnmhidn llamamiento por la voluntad del hombre a la 
abtenci6n de un derecho gratuitamente, sin suoeri6n uni\.ersnl, con palabras de mando, 
con acto unilateral y revocable. 
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lcgatario s61o adquiere el legado si lo acepta; hasta dicho nionicnto, I U  
rosa legada es res nullius (Gayo, 1, $ 195). Prcvalcció 1:t opinión sal,¡- 
niana, por estar más conforme con la naturaleza del legado (1). 

Si el legado es randicionrd, la cosa legada por ~indienlirirtein no I;I 
adquiere el legatario hasta despues de la adicibn de la herencia y la rca- 
lización de la condici6n, hacihdose entonces propietario ipai j w e ,  11 
menos que repudio. Pero hasta entonces La quién pertcnrw la cosa Ic- 
gada? Según los Sabiniauos, al heredero; para los Proriilcyaiios era 
>iullius. Sobre este punto parece haber tainbitn prevalcciiln la escuel;i 
sahiniana (Cf., tUpiaiio, L. 12, 8 5, D., de uswjr., VIS, 1). 

2. L~gados rper damnalionen,r.-El testador se ha exprcs:liln de esta 
manera: k e a  meua damnas esto dare, o dalo facib, o iu reder i i  rirewm 
dnrr jubeo (Gayo, :[l, 201. Clpiano, XXIV, 4). Se limita a imponer 
al heredero la obligación de realizar un hecho. Ue mancra que el lega- 
tario s61o adquier'e un derecho de cr&Iitr>, y para obligar al heredero 
a ejecutar la prestación que le es debida, en virtud del Icga<lo. t icni la 
acci6n personal ea: testamento. 

13 dominio de este legado era muy grande ('L), y ci tcstador potliii 
legar: a ]  Toda cosa corporal susceptible de propiedad privada, hasla 
una cosa futura (Gayo, 11, 5 203). I'oco importaba que fiiese o no Iiwse 
propietario; el legado no era por eso menos vkilido. Si habla Icga<lo su 
propia cosa o la d d  heredero, cl legatario poilla forzar ti1 Iierrdero a 
transferirle la propiedad segun los modos ordinarios (Gayo, 11, (j 201). 
Si el testador habfa legado la cosa de  otro, el heredero la adquiría para 
transferir la propiedad a l  legatario, o pagarle 13 estimari6n cuando cl 
propietario no querla consentir en cederla (Gayo, SI, 5 202:; 1): 1.i1s 
cosas incorporales, como las servidumbres reales y personales. 1.2 derc- 
cho real no esta entonces constituido por el niismo efecto di.1 Icgido; el 
Iicredero sólo esta obligado a constituirle cii I>cneficio rlrl lcgatario 
a u o  S., S ,  5 17;; c) Por iiitimo, cualquier hecho, con tal ile quv  
sea lícito V. n.O'dO:. 

3. Legados rsinendi modo>.-El testador ha  dicho: hersa m e i M  &,.U- 

tuui aelo ainere numere sibignc habere (Gayo, S I ,  § 209). i.on csto pari-vi 
haber querido simplemente obligar al hcredcro a dejar tuniar la eosii 
legada. Este legado puede tener por objeto las cosas <Ir las cuales e\ 
propictario el testador, o las que tiene in 6onis  en el momrntu de s u  
muerte, o t a m b i h  las cosas pertenecientes al Iicrcdero: prro nii I U  e m i  
de otro !Gayo, 11, 5 210). 

Parece cierto qué el efecto de los legados asincndi r n r d r  fui. ino<lili- 
cado a pesar del pareccr contrario de algunos jurisconsull<i~. S c  o11lig6 
al hcredcro a translerir al legatario la propiedad dc la cusa Irpad:~, c<tiiii> 
en los legados per darnnationcm, y el legatario podia lulziii'ic I la 
acción LS lestamen.lo (Gayo, SI, 213 y 214). 

l.. 44 8 1 U.. da kg., 1.0, XXX. 
(ij &yo. 11. 3 187: oplirnurn jus csi par domilalinncm legirti. qiio v w r c  ciian, otiriio 

re, iegari rulrsl Ci~iuno, XXXIV! S !l. 
N. del f.--lis cierto ue per i>indiealio,im s61o so podlnn leCw ¡;>S ewur <Ir rlur 5~ t m i u  

la propiedad en lar di,,Ipocss de ~ i i  oonicccicin del testamento y di. 14 irtiirrte. I U  r i  <:I 
multsdo de la rwla catanlana. 

S ,  del T. -La  aeodn personal contra o1 heredero pnrs  ol>limrle a tr:inslrrlr I:i propio- 
dad de 1s aes keada prr doirindionem. o hacer lo que lii1ii;i p a n d ; ~ I o  rl Lrrtudor. sr r rd-  
wha por La mancipacldn o ccii6n in jim si era cosa miriicilii. o por lu riinPle trrfiicl6n ri 
era una -a nrc rn,int.i»i (Cayo, 11. 2001. 

N. del T. -m leaido rincndi ma lo  tenla, puos. menor crlrtiridn <IW PI im d n ~ i ~ f i o -  
I I C I ,  pero tenia m8o qiic el rier i~iridieoiioiicrri, porque por &te iii~ se poili* Irsw r n n x  qur ski 
propia eoru y no la di:[ heredem, puesto q u e  no pucde on:~jciiarre la eiira di1  heri:dir<i, o d  
como In de ninguna a,tra persona (tiayo. 11, 210). 
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1. Legados i<per praeceptionem».-La fórmula de este legado era: 
pmacipito (Gayo, 11, 5 216). Los legados precedentes son posibles aun 
con un solo heredero. Para esto es necesario que haya varios. E l  testa- 
dor ha querido que uno de los coherederos tome una cosa especial ade- 
más de su parte hereditaria. Este legado no se comprende, por tanto, 
si está hecho en beneficio de una persona que no es instituida (Gayo, 
11, 217). 

El heredero legatario, para obtener su legado, sólo tenía la acción 
jalniliae irciscundas, y el juez que hacia la partición debia adjudicar al 
legatario la cosa legada, aparte de su lote. Por consecuencia de esto, 
las cosas susceptibles de ser legadas de esta manera son las que pueden 
estar comprendidas en la  aición familiae evcisiomdae, que son: aquellas 
de que el testador es propietario o que tiene i n  bonis; pero no las cosas 
del heredero ni las de otro, porque la competencia del juez en la acción 
Jamiliae erciscundae se limita a los bienes de la sucesión (Gayo, 11, 
55 219, 220, 222). Cuando el testador había hecho un legado pe? wae- 
ceptionem a una persona no instituida, o cuando el coheredero legatario 
repudiaba la sucesión, &cuál era la suerte del legado? Los Sabinianos 
le declaraban nulo (Gayo, 11, 5 218). Los Proculeyanos, menos severos, 
p ~ o  tambibn menos lógicos, la validaban, tratándole como legado per 
wndicattonern; lo mismo que si había capifo en lugar de praecipito. Su 
opinión fué confirmada por una constitución de Adriano (Gayo, 11, 
5 221). Además, para que el legado fuese así váiido, era preciso que la 
cosa fuese susceptible de ser legada per vindicationenb y que no fuese 
violada la  intención del testador. 

609.-Estas Cuatro clases de legados satisfacian todas las necesida- 
des; pero el testador debia elegir con cuidado una fórmula en relación 
con la liberalidad que quería hacer, porque, de lo contrario, el legado 
era nulo. 

Esto ocurría, por ejemplo, si legaba peT vindicationem la  cosa de 
otro. Sin embargo, algunas reformas vinieron a disminuir estos riesgos 
de nulidad. 

610.-11. Senadoconsulfo raroniano.-Este senadoconsulto, Iiabi- 
do bajo Nerón, en el año 64 de nuestra era, decide que un legado, siendo 
nulo por estar la fórmula mal apropiada a la  naturaleza de la  cosa le- 
gada, seria válido como legado per damnationem, que es el legado más 
amplio (V. n.O 608, nota 2). El senadoconsulto no anula las fórmulas de 
los legados: remedia solamente la nulidad que resultaba del empleo de 
una fórmula impropia. Son así válidos como legados par dmnafionen: 
el legado per vindicationem de la  cosa de otro (Gayo, 11, 197); el lega- 
do sinendi modo de una cosa que no pertenece ni al testador ni al he- 
redero; el legado per praeceptionem d'e ia cosa de otro (Gayo, 11, §$ 212, .. '>3,,\ --.,,. 

El senadoconsulto neroniano corrigió, por tanto, lo que la teoría de 
los cuatro legados tenia en la práctica de rigurosa, y contribuyó además 
a disminuir las diferencias que existían entre ellos. Veamos cómo. Un 
legatario per vindicationem, cuyo legado es nulo por impropiedad. de 
fórmula, es tratado como legatario per danmationem, teniendo como tal 
la acción personal ex  tesfamenio. Desde entonces pareció muy lógico 
dar también esta acción al legatario ver uindicafiofflem, cuyo legado era 
valido, y este legatario podia escoger entre la acción real y la acción per- 
sonal (Juliano, L. 84, 13, D., de kg. ,  1.O XXX).  

611.-111. Sopresiórr de las fórmulas.-En el año 339 de nuestra 
era se llevó una importante modificación a la teoria clásica de los lega- 
dos, y una constitución de los hijos de Constantino dispensó de emplear 
en los testamentos fórmulas solemnes (L. 15, C, de t e s tm. ,  VI, 23). El  
mismo año esta dispensa se aplicó especialmente a los legados (L. 21, 
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C., de lcgat., VI, 371). Desde entonces subsistían las cuatro clases de Ir- 
gados, y para distinguirlos ya no se hacia caso de la fórmula empleada; 
se busca únicamente cuál ha  sido la intención del trstador. La  antigii:~ 
teoria, tan  sabiamente edificada sobre la misma formula del legado, ya 
no tenla razón de ser, por lo que tampoco tardaria en desaparecer, y 
esto ocurrió en tiempo de Justiniano, que la suprimió radicalmente. 

612.-IV. Reforma de Justininno.-Justiniano decide que los le- 
gados no tuviesen el1 lo sucesivo más que una sola naturaleza cualqllic- 
ra que fuera la fórmula empleada por el testador, y que el legatario tu- 
viese tres acciones a su disposición: la acción real, la acción personal y 
la acción hipotecaria i.1). 

1. Ac<.ión real.-Se trata, segun los casos, de la reí vindicatio o de 
la acci6n cunfeamia. Justiniano se expresa de una manera absoluta 
dando siempre al legatario la acción real; y por la fuerza misma de las 
cosas, no puede nacer, si el testador ha  legado la cosa de otro; o tambiEn 
si la naturaleza de  la liberalidad es incompatible con el ejercicio dc uuii 
acción real: por ejemplo, si el legado tiene por objeto un hecho del he- 
redero, el legatario sólo adquiere un derecho de crkdito, y no puedc 
obrar i n  rcm. 

2. Acción personal.-Es la acción e z  teslamento, que era dada en 
caso de legado p c ~  damnationem, y el leeatario tiene siempre esta arciúri. 
Teniendo ya la acción real, la utilidad de la acción personal se manifics- 
t a  si el heredero ha  destrnido por sil hecho la cosa legada; es, en efecto, 
responsable, y el legatario, al no poder reivindicar una cosa que Iia pc- 
recido, ejercita la acción personal. Si hay varios instituidos gravados del 
mismo legado, la obligación de  pagarle se divide entre ellos de pleno de- 
recho, y la acción personal s610 se puede ejercitar contra cada uno dc 
ellos, segun la roporción de su parte hereditaria (2). 

3. Acoidn !ipotecavia.-l3sto es una innovación de Justiniano, pues 
antes de 61 el legatario podía obtener una garantia personal. la cautio 
Icgatorum, cuando el legado no debla pagarse inmediatamente (Vease nu- 
mero 624 bis). A veces tarnbien el testador le dejaba una bipotcca 
(V. n.0 249 b). Justiniano le concede en todos los rasos tina hipoteca 
tácita sobre la parte de la sncesión del heredero gravado del legado (3). 
Esta hipoteca le da el derecho de persecución y la ventaja de ser pagado 
sobre esta parte con preferencia a los acreedores personales del Iiere- 
dero, pero no anti:s de los del difunto, porque los legados sólo se en- 
tregan despues de pagadas las deudas de la sucesión. 

La hipoteca del legatario nace dividida en el sentido de que haya 
tantas hipotecas distintas como herederos deudores del legado. y cada 
uno de ellos sólo puede ser perseguido hipotecariamente por la parte 
de que personalmente sea deudor. Los terminos de la Constitución de 
Justiniano son muy claros en este sentido (4). 

01% (1) 1. 8 2. da @gol... 11. 20: Nrulrs aunm mnsiiiulio ... disparuil o1 omnibua Icg - 
11s una sil ndiira. ri quibusrumq~e uerbis olipuid dcrrliclum sil. llccnl leyaloriir id  purapi& 
non wlum prr aclioner personah. red eliorn per i n  reme1 per h~o1hemrim.-Cf .  L. 1, C., 
com. de L-?al., VI. 43. nao 520. 

(21 \Lodestino. L. 33, pr. D. de kg.. 2.0. XXXI:  Respnndil; Irg«lorum petilio oduersus 
heredes pro parlibia3 ttcrrdiior!is Mnir>e~i~, nec pro tiia qui soiumiio non sonl onerwii ~ o h c r r  
des oporld. 

(3) L. l. C.. com. de legol., VI, 43. a o  529. 1." hipoteca del legatario ha pasado s 
nuestro D-ho: nrt. 1.017, 1:. C. 

(1) L. 1, C., cgm. de I ~ g a l . .  VI. 43: In omnibus aulem h u j u n o d i  caribus i n  lonlum el 
hgpolh-m iinumquemqize mrioenirc volumus in quoriltrm personalis aelin oduersus ciim 
mmpeiil. Vvrior aulore. pretenden que sea de otra manera desnnh dc la wtlei6n. Heiultn. 
dicen cuon. de su electo traslativo que las cosas colocndiis en el lote de uno de los hernderoil 
deudora d*l legado entran gravadas ae h i p ~ t e c ; ~  por su artc y por la de los cohersdrros; 
pnm~e, por tanto, ser persequido blpotecariamente por eProdo. m r o  Juitiniano iio dist~n- 
~UC. y. al arncer, hn querido dolilegnr las ~onsecuencins ordinarias del reparto en favor 
de un ravrtado menor complirndo. 



11.-Adquisición d e  legados.-Tcoria de l  "dies cedit". 

613 .4uando  el legatario ha adquirido su legado de un modo cierto 
y definitivo, puede exigir el pago; y para determinar en qu6 momento 
tiene lugar esta adquisición, hay que distinguir el legado puro y simple 
y el que está suspendido por un término o por una condición. 

a! Si el legado es puro y simple, es adquirido y exigido en el mo- 
mento de la adicidn de herencia, pues es, en realidad, cuando el testamen- 
to produce su efecto, y cuando hay también una persona a quien el 
legatario puede reclamar el pago del legado (1). La adición basta, y el 
legatario, siguiendo la opinión sabiniana, que es la que ha prevalecido, 
no tiene necesidad de aceptar el legado. Lo adquiere sin su conocimien- 
to, pero no a su pesar, y es libre de repudiarle (V. n.O 608, 1 y nota 1). 
De esto resulta que el pupilo injans g el juriosus adquieren un legado 
sin dificultad, mientras que la adición de una herencia es para ellos 
imposible (Pomponio, L. 16, 1, D., gui teat. jae., XXVIII, 1). 

b)  Si el legado es a término o condicional, no es bastante con que 
la adición haya tenido lugar para que el legado sea definitivamente 
adquirido o exigible; es necesario, además, que el término haya venci- 
do, o que la condición esté realizada (2). 

614.-Teorta del crdiea cedito-Referente a la adquisici6n de los lega- 
dos, habla que preguntar en qué momento era preciso colocarse para 
reglar los tres puntos siguientes: 1.0 La transmisibilidad del legado a los 
herederos del legatario. 2.0 La persona que debe beneficiarse del legado; 
porque puede ocurrir que el legatario pase de la condición de sui j t r i n  
a la de alieni j u ~ i s ,  O rcciprocaniente. 3.0 La edensidn del legado, puesto 
que el objeto puede ser susceplible de aumento o disminución; por ejem- 
plo, si es un peculio o uii rebaño. 

Para un legado pwo  y simple, los jurisconsultos romanos nos en%- 
han que estas cuestiones debian resolverse colocAndose a la muerte del 
testador. Dicen en este scntido: e r  die mortis dies (legati) cedit. Esta 
misma solución estaba admitida para los legados a ldrmino cierto; la 
diei cesso se colocaba a la muerte del testador (1). Por tanto, el legata- 
rio que mucre después de esta época, y aunque no haya habido aún adi- 
ción, transmite su derecho al legado a sus herederos (2). Si el legatario 
es esclavo cuando muere el testador, y libre en el momento de la adición, 
adquiere el legado el señor. En fin, la cosa legada es debida en el mismo 
estado en que se encuentra a la niuerte del testador. 

Pera si se trata dc un legado condicional, la diei cessio no tenía lugar 
hasta la realización de la condición. El legatario que muere antes de 
esta época no transmite su derecho a sus herederos (3). 
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He aqul cuál es el motivo de estas diferentes soluciones. Pensando 
lógicamente, la epoca de la diei ceesio debla ser la  misma de la adquisi- 
ción del legado; pero en caso de legado puro y simple, la adición que 
fija la adquisición del legado es un hecho que depende de la voluntad 
del heredero, y hubiese sido peligroso dejar a su arbitrio la transmisión 
del le ado. El heredero hubiera podido, por ejemplo, al ver al legata- f rio en crmo, esperar a su muerte para hacer adición y llevar consigo de 
esta manera la c:alda de la liberalidad. De modo que, en intcres del 
legatario y de sus sucesores, se fijó la diei cessio en una epoca indepen- 
diente de la voluntad del heredero: la muerte del testador. Se trató de 
la misma manera, y por las mismas razones, el legado a tdrmino cierto. 
E n  el legado condicional, al contrario, no se ha cambiado nada de la 
epoca indicada por la lógica, y la realización de la condición, según la  
misma voluntad del testador, era necesaria para la adquisición del le- 
gado. Según esto, es un acontecimiento incierto e independiente de la 
voluntad del heredero: es, pues, la epoca de la diei ccaaio. 

616.-Ezcepoioncs.-Hay ciertos legados en los cuales el diss ccdit 
no esta fijado a :a muerte del testador, aun siendo puros y simples. He 
aqui los dos casos mas importantes: 

1.0 Legados de usufructo o de uso.-La diei cessio fue colocada, a 
r a r  del parecer contrario de Labeón, en el momento de la adición del 

eredero (Fr. Vat., 60). Los autores y los textos dan diversos motivos 
sobre esta excepción, pero el verdadero fundamento nos parece el indi- 
cado por Clpiano. 

En efecto, si la diei ccssio esta fijada en principio a la muerte del 
testador, en lugar de estarlo a la adición, es en interhs del legatario y 
de sus herederos; de manera que, en este caso, los herederos del legata- 
rio estan desinteresados, porque el usufructo es un derecho instransmi- 
sible (1'. El legatario tampoco tenla interes en ver avanzar la epoca del 
dies ccdit, porque una eapitia deminutio sobrevenida antes de la adlción 
le hacla perder el derecho al legado (Fr. Vat., 62). 

2.0 Legado hecho por el testadw a su esclavo al manumitirle.4uan- 
do este legado es puro y simple, el dies cedit se coloca tambiPn en la 
adición. De haberlo fijado a la muerte del testador, se anulaba el lega- 
do, p o r ~  e, en efecto, el esclavo, no haciendose libre m i s  que a la adi- 
ción, el cgado hubiera beneficiado al heredero y se.ría nulo, puesto ue 
en lugar de ser una delibatio hereditatis, hubiese quedado en la s u c e s h .  
Por el contrario, la diai cessio, estando colocada en la  adición, el legado 
beneficia al esclavo manumitido (Ulpiano, L. 7, 5 6, y L. 8, U., quando 
diea leg., XXXVI, 2). 

111.-Del objeto de los legados. 

616.- -El test.ador puede legar validamente lo mismo wsas corpora- 
les e incorporales, o bien asimismo una universalidad (1, 55 20 y 21, ht.). 

617. -1. Legados de cosas corporales.-El legado, teniendo por re- 
sultado directo o indirecto hacer adquirir al  legatario la  propiedad de 
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la cosa legada. no puede tener por objeto ni una cosa c y ' i ~  commer- 
cium non est, tal como una rea divini juris, un hombre libre, ni una cosa 
que ya no exista o que no pueda existir. Semejante legado seria nulo, 
y el heredero no debe ni siquiera la estimarión (1). Sin embargo, se  
puede icgar per damnationem una cosa futura (Gayo, 11, 5 203). 

En los limites que acabamos de trazar, puede el testador legar cosas 
corporales i n  genere o cosas corporales determinadas. 

1. Legado de cosas corpo~alcs  t in geneie>>.-Se ha legado, por ejemplo, 
un esclavo o un caballo. Este legado es válido, con tal  que el objeto 
no sea muy indeterminado; es una cuestión de hecho (Cf., L. 71, pr., 
D., de legat., 1.0, XXX). 

En la época clásica, este legado podía hacerse per vindicationem, si 
el testador tenia en su patrinionio cosas de la especie de las que habla 
legado, siendo entonces el legatario investido de la acción in rem, a 
quien pertenecia la elección. Ocurría lo contrario si el legado era per 
da>iznationem, pues entonces era el heredero encargado del legado quien 
tenia el derecho de elegir (Ulpiano, XXVI, 14), y en todos los casos 
la  eleccibn debia ejercitarse sobre una cosa de calidad media (L. 37, 
pr., D., de kg. ,  1 .O  XXX). A estas soluciones, tan admirablemente 
deducidas de la naturaleza del legado, Justiniano sustituye una que no 
tiene sino el mbrito de la sencillez; concede siempre la elección al legata- 
rio, salvo voluntad contraria del testador (1, 22, hl.). 

2. Legados & cosas corporales determinadan.-El testador ha  po- 
dido legar su propia cosa, la del heredero o la de otro. Este iiltimo caso 
merece una atención especial. 

618.-1:l legado de la cosa de otro sólo era válido, en el Derecho anti- 
guo, si estaba hecho per damnalionzm. Después, el senadoconsulto Nero- 
niano le hizo válido como tal, cualquiera que fuese la fórmula emplea- 
da, y bajo Justinlano ya no hubo por qué preocuparse de la forma. Pero 
desde la época clásica se snbordinó la validez del legado de la cosa de 
otro a una distinción que al parecer fu6 sancionada por Antonino el Pia- 
doso (1, 4, inJine, U.). Es necesario averiguar si el testador sabe o ig- 
nora que la cosa que lega pertenece a otro. Si lo sabe, el legado es váli- 
do, y entonces el heredero está obligado a adquirir la cosa y cedérsela 
al legatario; de lo contrario, le paga la estimación. Pero si el testador no 
sabe que lega la cosa de otro, y ha creido legar la suya, el legado es nulo. 
E n  efecto, la obligación de adquirir la cosa iegada es casi siempre onero- 
sa para el heredero, y no hay necesidad de imponérsela, a menos que el 
testador lo haya querido. De manera que, en este caso, no se puede afir- 
mar que fuese esa su voluntad, porque probablemente no hubiese lega- 
do la cosa sabiendo que era de otro. E n  la duda, se anula el legado, 
porque es el legatario quien debe probar que el testador ha sabido le- 
gaba la cosa de otro (Marciano, L. 21, D., de probat., X X I I ,  3).  

El Iegado de una cosa perteneciente al heredero no estaba, en cuanto 
a su validez, s~ibordinado a la misma distinción (Papiniano, L. 67, 8, 
D., de kg., 2.0, XXXI). Pero era aplicada en el caso en que el testador 
habia legado una cosa hipotecada, pues entonces el heredero estaba 
obligado a desgravarla, si el testador no ignoraba la hipoteca, y no, si 

817. ( 1 )  !, 5 4. Id.: ... Si lalis rP sil cuius non es1 mmmercium nee aesllmolio efus debe- 
1ur. .. nnm nizilrirs niamenti Icpaoirit PSI. 

N. del 'P.-iil le nlnm genw is no atribuye al l w t n r i o  el derecho de elegir la cors mejor, 
ewepfo cuando le %ubiere sido cnnlrride faeiillad para ellu. nri como tampoco puede el 
Iirredrro, si le oorri,rponde la elceei6n. obligar al ligalirio s recibir la peor ( 5  22, Lnst., de 
I~BUI. ,  11. 2% ~ ~ l p i ~ n o .  fv. 71 ,  pr.. de rsalis 1.). 

N .  d C i  T.-Y&m para los legados de cosas corporales determinsdns, Pomponio. fr. 24, 
8 2; Ir. 45. F 2; Gayo. fr. 69. S 3, de legnlis., 1; Celso, fr. 29. de legalis., 11; Papiniano. fr. 91. 
OS3 y 6 de legolis 111. 
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lo sabia. Por de pronto, debla observarse la voluntad del testador ex- 
presada sobre este asunto (1, § 5, ht.). 

619.4:uando se lega una rosa corporal determinada, le es debida 
al legatario en el estado en que se encuentra en el dia de la diei ecrsio, 
según el prin.-ipio ya señalado (n." 614). Por ejemplo, si el trslador ha  
legado una casa, g antes de morir h a  hecho añadir columnas de  nilirmol, 
estas columnas estAn comprendidas en el Icgado. Ocurre lo mismo si 
ha añadido ovej:is antes del dies redil a un rebafio Icgado. E n  scnlido 
inverso, el 1egat;irio tiene que soportar las disminiiciones de la cosa 
legada si las ha tenido antes de esta bpora (1, 18 y 19, M.). 

620.-11. Legada de cosan incot.poroles.-b.1 testador puede legar 
un derecho real, lo mismo que una servidumbre prrdial, iin dercclio d e  
usufructo, de uso o de habitación. Es mas. era para rstos difererites de- 
rechos un modo de constitución muy usado (Vbanse núms. 222, l c). 
232 b j  y 236). 

Fuera drl legado de un derecho real. los textos estudian cierto n6- 
mero de casos, que expondremos sumariamente. 

1. Legado & &dilo.-Este legado dcbia de hacerse per damnalio- 
ncm. Rajo Justiniano, no daba la acción real, y el Ivgatario lo 6niro que 
podia bacer era forzar al heredero por la acción ex lealanienlo a rrderle 
el crédito. Si el herrilero rehusaha, se daba acción al legalario conlra el 
deudor l .  5 21, M.-I)iocleciano, 1.. 18, C. ,  de kg., VI, 37, año 294). 

2. f .egndo de libermi6n.-El testador puede legar a su deiulor sii 
liberación, emplrando la forma del legado per damnnlioncm. Por el 
efecto de este legado, el deudor no esta liberado, porque el legado no 
es un modo de exlinrión de las obligaciones. y el heredero sólo esth obli- 
gado a liberar al legalario. que tiene contra 61 la acción ex leslomento 

ara lorearle. Si el heredero se atreve a perseguirle en aqo antes de  
~ d ~ e r i e  liberado, comete un dolo, por no obedecer la v o k t a d  del di- 
funto, y su a c c i h  es rechazada por la excepción doli (1). 

3. Legado de detidas.-lil legado, siendo esencialmente una libera- 
lidad, la disposici6n por la cual el difunto ha  legado a su acreedor lo que 
le debe, Tilio quod ei debeo do lego, era nula en principio, no dando al 
legatario nada m& que lo qoe le era debido; y este lcgado sólo era va- 
lido si le procuraba algiina veutaja; or cjemplo, si el testador ha le- 

ado p tva  y sit;v~>lr.tnenle lo que d e d a  a tdrmino o bajo condición (1, $ 14, U.). Es tambikn valido si da al Legatario una acción mas venta- 
]osa; tal es el caso en que un marido lega a su mujer la dote que debe 
serla restituida: la acción ex 1e.danrenlo permite escapar a las retencio- 
nes y a los térniinos de restitución que lleva la acción rei uwriae (1, 
5 15, hl.) .  

Bajo Justiniano, y despubs de dar una hipoteca tacita al Icgatario, 
el legado de dcuria es vblido en general. puesto que confiere al legatario 
una seguridad que no tenla. lZste legado s61o es nulo si está hecho a un 
acreedor teniendo ya hipoteca sobre todos los bienes del difunto, y si . - 
además no le procura ninguna otra ventaja. 

4. Lcgudoa de opcdn.-El difunto ha  podido legar el derecho de  
escoger un obje1.o de una naturaleza dcterrninada entre los que se en- 
cuentran en la sucisión. Lo que lega es una cosa incor oral, la elección, 
oplio, slaclio. El Legatario tiene la acción od ezhibeJunr para hacerse 
presentar las cosas entre las cuales debe elegir, y puede quedarse con 
la mejor. 

ano. (1) ulpl?no. L. 3, 5 s. D.. dr l i b w .  lrg.. XXXIV: 3: S i  i r i t i d ~  mihf l ihrrnl lo rit 
rdicrn.  .-ion sn i i i~  i i m  drhi lor vinr o ,nr pclirliir rrrrplionr r i l t  rmrrirrii: n u  ngn !irPmrr. p o r  
.unl mgerr u1 1ihrr.r. prr ocr i&,miirm.-v~are p ; ~  rl enro doside Iiay vnrim deudora. y 
para 0t1w detalles rolme legudo dc ilberaci0n. rl ti: 518. 
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Este legado era considerado como sometido a una condición: si el 
legatario ha ejercitado su elección. El dies wdit tenia lugar en aquel 
momento, de manera que si el legatario moria antes de haber elegido, 
el legado era nulo. Esto ocurria también si estaba hecho a varias perso- 
nas que no se ponían de acuerdo sobre la elección. Justiniano modific6 
estas dos soluciones, y desde entonces este legado es tratado como los 
demás legados puros y sencillos, y en caso de desacuerdo entre los le- 
gatarios era la suerte la que decidia (1, § 23, M.). 

En estas hipótesis y otras anilogas es fácil de ver que el verdadero 
objeto del legado es un hecho del heredero, y se puede generalizar di- 
ciendo que el testador puede legar un hecho del heredero, pero a condi- 
ción de que sea Idcito (2). 

621.-111. Legados de una universalidad.-1.0 Legado de una parte 
de la herencia.-Aunque el lagado no recae en principio mas que sobre 
cosas consideradas a titulo particular, los textos citan dos casos de lega- 
dos que tienen por objeto una universalidad: el legado de una parte de 
la herencia y cl legado de un peculio. Ulpiano llama partitin este lega- 
do que se hacia per damnationem: heree meus cum Titio heredilatem meam 
partito, o dividilo. El legado era entonces de la mitad de la herencia, y 
se podia t a m b i h  legar alguna fracción de la sucesión (1). 

El legatario parcinrio no es heredero, pues no tiene mas que un de- 
recho de credito coiitra el heredero para forzarle a tener en cuenta la 
parte que él debe recibir. He aqul cómo se hacia entre ellos este arreglo: 
a) Para las cosas corporales, los Proculeyanos creian que el legatario 
tenia derecho a su parte de bienes hereditarios, y los Sabinianos opina- 
ban que sólo se le debla la estimación. Pomponio, que habla de esta con- 
troversia, daba la clección al heredero, a menos que se tratase de bienes 
q u e  no podlan repartirse sin perjuicio, o que eran en absoluto indivisi- 
bles, caso en que sólo se pagaba la estimación (L. 26, 8 2, B., de leq., 
l . ,  XXX); b)  Para los crhditos y las deudas, el heredero tenia sólo 
cualidad para obrar contra los deudores y ser perseguido por los acree- 
dores de la sucesión. Sin embargo, el legatario debla cobrar su parte 
de los créditos y soportar su parte de deudas, y esta dificultad estaba 
resuelta por medio de comproniisos reclprocos. El heredero prometia 
al legatario darle su parte de las sumas que le fueran pagadas, y el le- 
gatario prometia al heredero reembolsarle su parte de las deudas que 
tuviera que pagar. Es lo que se llamaban estipulaciones pwtis y pro  
parte (Ulpiano, XX\!, g 15, i n  fine). Entonces, cada uno de ellos tenia 
contra el otro la acción e x  stipulatir, aunque corrían el riesgo de su in- 
solvencia mutua (2). 

Bajo Justiniano, este legado perdió su iisonomia particular, y la 

~ ~~p 

(2) Marelano, 1, 112. 5 3, D.. l .% XXX: S i  quid acripserit fwlmenlo lieri quod contra 
jus es! siel bonos mores. non uolef. 

N. del T.-El lcgndo de crédito er nulo cuando nada se debe y se extin e si la deuda 
I ~ R  sirla pagada nntcs do la rnuertc del tcstador. excepto cuando resulte de t% cimmstan- 
cias que el testildor reclbi6 el pago sin intenoi6n de revocar el legado. por efem~>lo, si el 
teltador ha piicrto aparte 1s cosa o cnnfidad qiie e~ponláneamenle le pig6 o1 deiidor. 

N. del T.-Kl Iegndo dc liberaci6n confiere ul legutsrio el derecho de rcelntnnr del here  
de io  s i  liberneión modiiinte nreplilncidii o poclitni de no!? pefenrlo. si no prefiere rechazar. 
mcdiantc una exccpci6n de dolo nl heredero que exigiese el 

621. (1) 13s dilicil dar de este uso una oxpiieacih hirtft?%suticiontc. Acaso se haya 
introdiioido, se Un conletiirns de ciertos autores. ara eludir la dieporici6n de la i w  Voco- 
nia, que prohib?a n los ciudadanos do la primera %se inrlituir tina mujer heredera (V. nú- 
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fusi6n de legados y de fideicomisos tiivo por resultado hacer tratar al 
legatario parciaria como un fideicomisario a titulo universal. 

2. Legadu de anpeculio.-Se t ra ta  de los bienes en los que el jefe de 
familia deja a su e:iclavo la administración y el goce: es tambien iina 
unisersitos, esto es, un equeño patrimonio. 

E l  amo propieiario A 1  peculio podia legar, bien a un tercero o al 
esclavo mismo, teniendo cuidado de manumitirle por su testamento, 
sin lo cual era nuln, volviendo al heredero. Este. legado hecho al esclavo 
cum libertate era niiiy frecuente, porque el amo, al dar lihertad a su es- 
clavo, no quería que estuviese sin recursos (1, 20. ht.).  

Para la ejecución del legado de peculio se empleaban los mismos 
procediniientos que para el legado de una parte de herencia. Pero l a  
aplicación de los principios del dies cedit hacia variar la extensión, según 
que estnviese hech.a a un tercero o al mismo esclavo. 

a )  Si está hecho a un  tercero, el dies cedit tiene lucar a la muerte 
del testador. E l  peculio es debido en el mismo estado que estal>a en 
este momento, y, por consecuencia, los aumentos sobrevenidos entre 
la muerte y la adición, y que no sean producto dc las cosas mismas del 
peculio, no benefician ál legatario. 

b) Si está hecho al mismo esclavo, el dies cedd se retrotrae a La 
adición. lk manera que el legatario se aprovecha de todos los aumentos 
sobrevenidos al peculio hasta esta Bpoca, aun después de la muerte 
del testador (1, { i  20, ht. ) .  

IV.-Moddidades de los legados. 

6 2 2 . 4 i e r t a s  clausulas pueden modificar el legado en su existen- 
cia, en su ejecución o en su extensih .  Las principalesson: la condicéón, 
el término y las c:srgas impuestas al legatario o modus. 

623.-1. De la  condicidn.-1. El  legado está hecho  ali ida mente 
bajo una condición suapensica o ex qua: S t ichun do lego Ti l io ,  si navis 
ex A s i a  uenerit. El  efecto de esta modalidad es capital. E l  dies cedit 
se retarda hasta 1;a llegada de l a  condición, y si el legatario muere pen- 
dente conditiune, no transmite nada a sus herederos (V. n.O 614). Pero 
cuando la condición se realiza, l a  diei cessio tiene lugar con todos sus 
efectos ordinarios. Por consiguiente, si el legatario hijo de familia, al 
fallecimiento del testador, está emancipado en el momento de la reali- 
zación de la condición. es a 61 a d e n  beneficia el legado (1). 

La toiidirihn su!.l>&sivo sólo firoduce cstr  electosi esta i!x~~rrjanieii- 
te lorniulaili<, y ni1 bi result3 lle la misma natuI'nlezn dcl legado (2,. Por 
ejemplo. se ha Ii~gado iiiia CINI fiitiira, el hijo qiie naciern del esclavo 
Aretuso. 

Aqui hay una condición tAcita: si nace un hijo. Sin embargo, el lega- 
do es tratado como puro y simple, y el dies oedit se coloca a la muerte 
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del testador. El motivo de esta decisión es que, en realidad, hay legado 
puro y simple de un dereclio condicional, y resulta que una condición 
añadida a la institución de heredero no hace los legados condicionales 
(Gayo, L., 107, D., de condit. XXXV, 1). 

A la condición suspensiva se une la interpretación que los juriscon- 
sultos daban del legado de prestaciones periódicas: decem annuos aureos 
Titio do lego. E1 primero es puro y simple; los otros son condicionales, 
porque se sobreentiende la condición: si legatarius viuaf. El dies cedit 
tiene lugar al principio de cada año, si la condición se realiza, es d ~ c i r ,  
si el legatario vive todavía, pues' si él muere, sólo transmite a sus here- 
deros el legado del año corrienti:; los otros se extinguen (i'aulo, L., 4, 
D., de un. legal., XXXII I ,  1 ) .  Cuando se ha  legado i n  singulos menses 
o i n  singulos dies, las mismas soluciones son aplicables cada mes o cada 
día. Se usaba a menudo de este procedimiento para poner un derecho 
de usufructo legado al abrigo de la extinción para la eapitis deminutio 
minina o por el no uso. Asi, un usufructo, estando legado i n  singuloe 
dies, cada día que correspoude a un legado especial ve nacer un nuevo 
derecho; la capitia deminutio que alcanza al legatario sólo extingue el 
usufructo de un día (Illpiano, L., 1, 5 3, D., quib. mod. usufr., VII,  4 ) .  
Bajo Justiniano, que'decide que la capitis deminutio minima no extinga 
el usufructo, esta priirtica sólo conservó su utilidad para atenuar las 
consecuencias del no uso (F'aulo, L., 28, D., quib. mod. usufr., VII, 4.- 
Vease n.O 233, 2): 

2. La condición ~esoli<toria o ad quam no era admitida en los lega- 
dos, puesto que en el Derecho rliisico la propiedad no puede ser transfe- 
rida ad tempus. Al parecer, debian de haberse limitado a suprimir la 
modalidad; pero Justiniano, en La L., 26, C., de legat., VI,  37, dice cla- 
ramente que el legado era nulo (V. n.O 161, nota 3). En su tiempo ya 
nada se opuso a la eficacia de semejante legado, y el legatario debe 
ofrecer garantia y devolver la cosa legada cuando la condición este 
realizada. 

3. La condición impoeible o ildcita, a la cual está subordinado un 
legado, esta reputadn como no escrita, y el legado es válido como puro 
y simple (1, 5 10, de %ed. inst., 11, 1 4 ) .  Esta misma solución la hemos 
visto para la institución de heredero, justificandose entonces por el 
deseo de salvar el testamento. Pero no se daria esta razón p a a  los le- 
gados, puesto que un legado nulo no impide que el testamento sea vii- 
lido. Mas lógico seria anular este legado, como en igual caso se anularla 
la eslipulación, porque si la condición es imposible, el testadiir no h a  
hecbo nada en serio, y, siendo illcita, hay aqui una m a ~ f e s t a c i ó n  de 
voluntad necesaria de reprimir. e s t a  era la opinión de los Proculeyanos, 
pero los Sabinianos se contentaban con borrar la condición, prevalecien- 
do su opinión, aunque Gayo añade que no se pueden suministrar buenas 
razones (Gayo, 111, 5 98) (3). 

624.-11. Del término.-El termino resolutorio, o dies ad qrrena, 
es tratado como la condición ad puam. En cuanto al termino suspensi- 
vo dies e s  quo, hay que distinguir segun se trate de un dies cerlus o 
incertua. 

1. «Dies eertusn.-En el legado a termino cierto, el dies cedif se colo- 
ca a la muerte del testador como en un legado puro y simple, y el lega- 
tario que muere antes del vencimiento del termino, pero despues del 
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testador, transmite su derecho a sus herederos. En ciianto a la adqnisi- 
ción definitiva, sólo esta consumada si ha habido adición y ha vrncido 
el tkrmino: es entonces cuando el legatario puede exigir la ejccuci6n del 
legado o repudiarle (V. n.O 612). 

2. *Dice ince7ttisr.-Ya hemos visto lo que se entiende por un tPr- 
mino incierto (V. n.O 557). LES necesario aplicar a los legados la regla 
ya citada referente a las instituciones de herederos: dies iwer1w.a condi- 
tionem i n  tealomento facs'l? Los textos estan muy lejos de ofrecer solu- 
ciones satisfactori:as sobre este unto a pesar de los grandes esfuerzos 
de los comentaris:la.s para j u s t i gca r l~  asl que creemos inUtil exponer- 
los (11. 

624 bis.-De la ccaufio ~egalorum.-En caso de legado a t h n i n o  o 
condicional, era dii temer qne el heredero no dispusiese de La cosa lega- 
da y se encontrar;e al vencimiento en la imposibilidad de pagarlo. Por 
esto el pretor concedió al legatario el derecho de exigir caución al here- 
dero. Es una unliadofw: el heredero promete ejecutar el legado a la Ife- 
gada de un término o a la realización de la condición, y suministra tam- 
bien fiadores solverites que contraen el mismo compromiso. Si el here- 
dero rehusa en dar caución, el legatario podia conservar en posesión el 
objeto del legado a titulo conservatorio (Ulpiano, l.. 1, pr., y 5 2. D., 
ut legal., XXXVI., 3 y L. 5, pr., D., ut i n  posses. XXXVI, 4). 

625.-lII. rDel rnodusr.-Un legado puede ser hecho m b  modo, 
es decir, con una carga que el testador impone al legatario. Entonces 
es tratado como puro y simple: pero el heredero, al satisfacer el legado, 
puede exigir caución del legatario, para garantizar la ejecución de la 
carga (L., 40, 5 5, D., de oondit., XXXV, 1). 

Lega& qpaenac nominev.-A los legados sometidos a una modalidad 
se Les puede reuni:r el legado paenae nomine, del cual damos un ejemplo: 
&res meus, si eervum Sliehum alicnaueril, Tdio dece~n aureos dato. Este 
legado, impuesto al heredero a título de pena para los casos en que 
realizara cierto hecho, era nulo en la @oca clásica. Teófilo da por moti- 
vo que el legado debe de estar inspirado por una idea benevola hacia el 
legatario, y no por un sentimiento hostil al heredero. Justiniano da vali- 
dez al legado paenrie nonine como legado condicional; pero si la condi- 
ción impuesta al heredero es imposible o illcita, decide que el legado 
sea nulo (1, 5 36, ht.). Al suprimir el legado quita al heredero todo in- 
ter& en cumplir uin acto contrario a las leyes. 

V.-De la nulidad y de la revocación de los legados. 

626.-l.as causas de nulidad de los ligados son de trcs clases: 1.- Cii 
Irgndu puede ser nulo a b  ini l ;o;  2.. Piicde ser nulo por aplicarióii de 13 
reula ruloniono. v 3.. Puede eslar válidanirnle esrrito v fiiltarle sil electo 
poT causas 

627.-1. Legados nulos rab inition.-Un legado es nulo a b  i d i o  
cuando le falta ;alguna condición esencial para su validez. Entonces 
esta afectado de una nulidad originaria e irremediable. Ocurra 10 que 
ocurra, ser& nulo (V. n.O 569, nota l), y esto tiene lugar en 10s casos 
siUuienter: .. 

1.0 Si en el momento de la confecci6n del testamento el Iwatario 
no tiene la testmnenii faefio con el testador. La misma capacidad se 
exige entre el legatario y el heredero (1). 

694. (1) Se puede eonri,ltar sobre esta materia: Ulpimo L. 4, D., auandn dles kg.. 
XXXVI, 2. Pomponlmo. L. 1. 12. D.. de mndil.. XXXV. 1. $apiniano. L. 79. pr., y S l. 
D., md. Gayo. 11, S 232. 



2.0 Si el legado tiene por objeto una cosa no susceptible de ser le- 
gada, como una vea divini juris (V.  n.O 617, nota 1). 

3.0 Si el legado es irregular, injustum. Entonces es nulo ab i d i o ,  
y todas las disposiciones que contiene corren la misma suerte. 

Estas causas de nulidad son las únicas (21. El lenado no sufre uor 
ciertas incorrecciones que pueda cometer 'ei testad& designando' al 
legatario, por ejemplo, si se ha  equivocado de nombre o de apellido, 
pues lo esencial es que la personalidad del legatario este designada con 
toda claridad (1, g 29, M.). Poco importa tambien que el testador haya 
indicado una causa falsa a su liberalidad, pues no tiene que dar expli- 
caciones del motivo que le ha inspirado (3). 

628.-11. De la  regla catoniana.-En virtud de la  regla catoniana, 
son nulos ciertos legados. He aquí en qué casos. 

Puede ocurrir que un legado reúna todas las condiciones esenciales 
para su validez, pero que en el momento de ser escrito hay un obstáculo 
accidental para su ejecuci6n, susceptible de desaparecer, por nacer de 
relaciones particulares y temporales. Los textos nos dan cuatro ejem- 
plos: 1.0 Legado de una cosa perteneciente al  legatario. 2.0 Legado hecho 
al esclavo del heredero. 3.0 Legado que el testador hace a su propio es- 
clavo sin manumitirle, y 4.0 Legados de materiales incorporados a una 
construcci6n. 

Por una parte, parece 16gico esperar la muerte del testador para 
pronunciarse sobre la suerte de estos legados, puesto que no están des- 
tinados a producir efecto viviendo 61. Y, por otra parte, puede sor- 
prenderle la muerte en el momento de testar, y pueden considerarse 
como serias y válidas las liberalidades, ue no encontrarían, llegado este 
caso, ningún obstáculo para su ejecucijn. Esta soluci6n, más rigurosa, 
fue la que revaleci6 y se hizo una regla, la regla catoniana, formula- 
da por c a t t n  el Antiguo, o por su hijo, concebida en estos terminos: El 
legado, que serla nulo si el testador m o d a  e n  el momento de testar, queda 
siempre nulo e n  cualquier época que sob~eviniera el fallecimiento (1). 

Esta regla s610 se aplica a los legados por los cuales el dies cedit 
está colocado a la muerte del testador, como los legados puros y simples. 
No se aplica a los legados condicionales, y en general a todos por los 
cuales el dies cedit este retrasado a una epoca ulterior (Papiniano, 
L. 3, D., de reg. cat., X X X I V ,  7 ) .  En efecto, en este raso, si el testador 
muere en el momento de la confecci6n del testamento, no se puede decir 
que el legado sea nulo, porque el obstáci~lo puede desaparecer antes de 
la llegada de la diei ceasio. De manera que hay que esperar para pro- 
nunciarse, puesto que el legado ser& vaido si el obst&culo ha desapareci- 
do en él momento del dies cedit, y nulo en el caso contrario. 

629.-Apliquemos estos rincipios a los dos casos más importantes. 
1. Legada de la  cosa 21 legatario.-Este legado, aun ue puro y 

simple, es nulo, quedando qulo t a m b i h  si a la muerte delqestador la 
cosa legada ya no pertenece al legatario (1, 5 10, ht.).  Pero la regla ca- 
toniana no se aplica si el legado es condicional y se espera la realiza- 
ci6n de la condici6n para saber si es válido o nulo. 

2. Legado al esclavo del heredero.-El testador ha instituido un 

627. (1) l .  g 24. ht.: Lcpari oulern lllla a0118 polesl eum qulbus leslmenli foclio e l . -  
Ct.  g 25 26 27 y 23 hl. (3) 6" e¡ ~ e r e c h k  antiguo un legado podln tambien ser nulo ob lnllio por empleo de 
una f6rmula impropia; pem el senadoconsulto Nsroniano hizo dewmrecer esta causa de 
nulidad.-V. n . o  610. 

(3) Las Imliliteione.~ de Justinlnno eltan sobre este punto las dos reglan al lentes: 
Falsa domo.9lrolio kgalum non periniil ( 9  30, h1.l. Falso causa non noeel ( S  31, hl y 

698. (1) celro, L. 1, pr .. U.. de cal. rcg.. XXXIV, 7:  Caioniana regulo sic deliriil; 
q u e  si lesln>neiili laeli lernvore deeessil leslolor, inulile lorel. id Iegalum quorndocurnque deecs- 
-en1 "olere. 
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solo heredero y h a  hecho un legado puro y simple al esclavo del insti- 
tuldo. E n  virtud de la regla catoniana, este legado es nulo, por ue si el 
testador muere en el momento de testar, tiene lugar el diaa ce& y es 
al heredero a quien. beneficia el legado. Si, al contrario, el legado es con- 
dicional, la regla cat.oniana ya no es aplicable, pues el testador, viniendo 
a morir despuhs de haber testado, el dies cedit s610 tiene lugar a la Ile- 
gada de la condición, y es entonces cuando se determina la pt!rsona 
a quien beneficia el legado, pudiendo ocurrir que no sea al heredero, si 
el esclavo ha cambiado de amo o ha sido rnanumitido. Por eso hay  que 
esperar el aconteclniiento para fijar la suerte del legado (1). 

La regla catoniana no produce la nulidad del legado en el caso in- 
verso; es decir, cuando se h a  legado al amo, instituyendo al esclavo. E n  
efecto, suponiendo el legado puro y simple y al testador muerto dcspuhs 
de testar, el disa cedit tiene lugar, y el legado beneficia al amo legatario. 
Pero este amo, ¿ser& heredero? Todnvia no se sabe nada. E l  esclavo 
puede cambiar de  amo, o ser manumitido al abrirse la sucesi6n, y por 
eso ha que esperar, para saber si el legado es valido (1, 5 33, M.) (2). 

632--Para acabar de circunscribir el dominio de la regla catonia- 
na hay que fijarse en que no se aplicaba: 1.0 A los o b s t h ~ l o s  que pro- 
ceden de una incapacidad establecida por las leyes caducarias; por ejem- 
plo, cuando un legado esta hecho a un chlihe, porque el legatario, des- 

ués de la muerte del testador, tiene cien dias para ponerse en regla con 
ya ley y adquirir el jus  capiendi L , 5,  D., de cat. veg., XXXIV, 7 ) ;  
2 . O  A las instituciones de heredero [L: 3 y L. 4, D., eod.,. Pero se aplica 
a los fideicomisos lo mismo que a los legados (L., 13, C., & ley., V I ,  

37 &i.-111. L e g a d a  válidos, pero hechos imficaces.-Un legado 
puede estar hecl'o vhlidamente y hacerse ineficaz por causas posterio- 
res a la confección del testamento. Unas pueden ser extrañas a la vo- 
luntad del testador, y las otras depender de esta voluntad. 

1. C-aa cztrafiaa o la  voluntad del 1estador.-Las siguientes no 
tienen necesidad d i  desarrollo: la ca<da del testamento, la m u r l e  O la 
incapMdud del legatavio, antes del diea cedit; la repudiación del legado, 
la cstinc<dn de la condición, cuando el legado es condicional. 

Tambikn hay ,que añadir los dos casos siguientes: 
a )  El concurso da oausas Izrcrativaa para el legatario. E n  un  princi- 

pio, una persona no puede ohtener dos veces una misma cosa en virtud 
de dos causas lucrativas (1, .$ 6, ht.).  De manera que si el legatario h a  
adquirido viviendo el testador, a tltulo gratuito, la cosa que le h a  sido 
legada, el legado !ser& nulo. y si la ha  adquirido a titulo oneroso, el le- 
gado le d a  derecho a la estimaci6n. Por aplicación de la misma regla, 
si el legatario de un fundo ha adquirido, viviendo el testador, la nuda 

- 
euo. (1) B. In opinihn i.bfnlpna sancionada en lp. ~ndiiucianei de Juitlrilnno (32. 

ht. 11 m). pero hubo dgunis disldcnelp. (Gayo 11 5 2.44). Cuando hay v a r h  hmedsra. 
In kgln c~toNsna no arraitrn La nulidad del 1e&do'hecho al esclavo de uno de ella: ~ r -  y supn~endo al test do^ muerto en el momeiito de testar, no re puede deelr que el lega- 

o sen nulo. ~n efecto. SI el ama del esclavo legatario rehvsa la sucesidn i1  iu coheredero 
m p t a  si i w d o  aere valido (<:f.,.,uliano. L. 81, 8 2. u.. de legal.. l.*. xXX). 

(A)' v&.c paIa Isii otras nphcaeiancs da La regla catoniana: Paulo, L. 89, U., de hved. 
lniiri.. XXvII . a  y Uipisno..41. Fj a. U..de l ? ~ . .  l... XXX. 

880. (1) Le regla cntonmna poda icr eontrarla en sur resultados a 28 voluntad del 
testado.. H* deiopnreeldo de nuestro uerocho sotual, donde se suletan m una Interpreta- 

- 
del otro. 
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propiedad a título oneroso, y el usufructo a titulo gratuito, s610 obtiene, 
en virtud del legado. el valor de la propiedad (1, 5 hf.). 

b) ' La p é ~ d i d a  de la cosa legada.-Hay que distinguir según que la 
cosa haya perecido fortuitamente o por el hecho del heredero. 

Cuando la cosa legada ha perecido por caso fortuito, el legado es 
nulo y falto de objeto, siendo el legatario quien sufre la pbrdida 
(1, 5 16, ht.).  Si la pérdida 110 es completa, y quedan restos o accesorios 
de  la cosa. le son dehidos sl leeatario. con tal de aue el caso fortuito 
haya sohrevenido desnu4s del &'es eedii: de lo contririo. no le serán de- 
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VI.-13el aerecentamiento e n  los  legados. 
De las leyes caducarias.  

632.-Cuando iin legatario no recoge la liberalidad que le es1 
bien por rehusarla, por morir o por estar incapacitado, La quiki 
cia la extinción del legado? Hay que separar el caso en que el 
ha  regulado la atrihución de la cosa legada: su voluntad. expr 
el testamento sobre este punto, debe respetarse. Pero en ca: 
haber dicho nada. ¿cómo debe resolverse esta cuestión? Sobre es 
hav ane distinguir tres ~eriodos: l. El Derecho antiguo. 2. Las 

:á hecha, 
n teneri- 
testador 
esada en 
;o de no 
te nunto 

- leyes ca- 
ducaiias. 3. El berecho de Justiniano. 

633.-1. Demcb an1iguo.-En un principio, la  extinción de un le- 
gado beneficia al heredero que estaba gravado y que se encuentra de 
esta manera desembarazado de la carga que le fue impuesta. 

Pero esta rrglzi tiene excepción cuando una misma cosa ha sido le- 
gada a varias persinnas, a dos por ejemplo, sin atrihución de parte. Cada 
uno de los legatarios tiene derecho a todo, y si Llegan a recoger juntos 
el Legado, se lo reparten. Si falta uno, y el otro no esta limitado, recoge 
todo, porque tiene derecho personal a la totalidad, y entonces se dice 
aue hav acrecentamiento. 

~nt;e~colegatarios, como entre coherederos,. la base del acrecenta- 
miento es el derec:ho de varias personas a la totalidad de una cosa; pero 
si  el principio es el mismo, la aplicación es diferente. Entre coherederos, 
el acrecentamiento es la regla, porqiie cada heredero tiene derecho a la 
sucesión enrera, aunque le haya sido asignada una sola parte. Entre 
colegatarios, el acrecentamiento es la excepción. y resulta de la voluntad 
del testador, puesto que dos o más legatarios no tienen derecho a una 
misma cosa nada m6s que si el testador lo ha querido así. Si les ha asig- 
nado partes, no tienen derecho al todo, y no hay acrecentamiento. 

634.-.Para saber cuándo hay acrecentamiento entre colegatarios, 
hay que determinar en que casos varios legatarios de una misma cosa 
tienen cada uno clerecho al todo. E n  el Derecho antiguo se diferencian 
sobre este punto las diversas clases de legados. 

1. Lcgadoe 4 p w  uindicationem8.-Una misma cosa uede ser legada P a varios de dos mianeras: a) Por una misma frase: Do ego fundum Cor- 
nelianum Titio et Seio. El legado está hecho conjwtim; b) Por frases 
diferentes: Do lego fundum Cornelianum Titio; do lego eundcm fundum 
Seio. El legado est.6 hecho disjunclim. E n  estos dos casos tiem! lugar 
al acrecentamiento (1). Si falta uno de los legatarios, el otro recoge todo. 
E l  acrecentamiento es forzoso, y se opera sine onere, porque el legatario 
no hace más que conservar lo que su derecho personal le daba: el derecho 
de recoger. 

Las mismas soluciones eran aplicables al legado per praeceptionem 
(Gayo, 11, 5 223;). 

2. Legados qom damnationemr.-En este legado no hay nunca acre- 
centamiento, porque dos o varios legatarios per damnationem no pueden 

es2-ras. N. del :P.-se* el D-ho olhslco, en virtud de las l eya  JuUa y Papla. 
el coducurn sustltuy6. por regla general, en las legados. al derecho de acraeer; pera los dis- 
y l ~ m n e .  de ertar Ieya  fueran nbolldas por Justiniano (Gayo, 11, 205-208. Upipoo. 

XIV 12 13,. 
ES& emperador extendi6 tal derecho s loa legados de obllpaci6n y a los fideicomisos. 

De squl uc l a  p w i j e r  de los jurisconsultos fuesen acomodados. merlmnte numerosas 
tnter oi44ones ai ~<:nx.ho justinisnw. 

al*.' (1) bayo. 11, S 18% Iüud conslol, si dliabus pluribuaue per uindicalionmn sadcm 
r a  k nrn sil 'fue mnjimcllm ... dificiuilis ponio non collegalarm adrescere. - Ulpipoo. xxd.  5 32.' 
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tener derecho a la totalidad de una misma cosa. E n  efecto: a] O el le- 
gado esta hecho conjunctim: Heres meus damnas esto dare fundum Corne- 
l ianum Tit io  et Seio. En este raso, el derecho de los legatarios, que es 
nn derecho de crkdito, se divide ipso j w e .  Cada uno sólo tiene derecho 
a su parte (Z), de manera que no hay acrecentamiento, y si falta uno 
de los colegatarios, su parte beneficia al heredero; b)  O el legado está 
hecho disjumiim: Heres meus damnas esto dare fundum Cornelianum 
Titio; heres meus  damnas esto dare eundem f u n d u m  Seio. El  fundo es 
debido entonces tantas veces como haya sido legado, y el primer lega- 
tario que le reclame le obtiene todo entero; el segundo, la estimación. 
De esto resulta que el fallecimiento de un legatario no modifica la ex- 
tensión del derecho del otro, pues es el heredero quien se beneficia, sin 
ser cuestión de acrecentamiento (3). 

El legado sinendi modo estaba sometido a las mismas reglas, y aun- 
que estuviera hecho coniunctim o disiunctim, era inaplicable el acre- 
centamiento (4). 

E n  fin, no hay tampoco acrecentamiento en los fideicomisos, que sólo 
daban un derecho de crbdito, como el legado pev damnationem (Fr. Vat., 
6 85. iri. f i n a  J .  - --, ~ ~ J . . - - ,  

636.-El legado de usufructo presentaba en el punto de vista del 
acrecentamiento una particularidad muy notable. Cuando el nsufruc- 
to de un fundo estaba legado por el todo a dos personas per uindicatio- 
nem, el acrecentamiento tiene lugar, lo mismo que en el legado de pro- 
piedad, si falta uno de los legatarios. Pero aunque hayan recogido los 
dos su parte del usufructo, si uno de ellos llega a morir, el acrecents- 
miento se realiza tambien en beneficio del otro. No ocurre asi para Ics 
legatarios de propiedad, pues el que muere despues del dies cedii trans- 
mite su derecho a sus herederos (Llpiano, Fr. Vat., 77). Esta diferen- 
cia mira a la naturaleza del usufructo, que en lugar de ser perpetua, 
como la propiedad, es un derecho esencialmente temporal. La restric- 
ción que sufre cada legatario, por consecuencia del concurso de su cok- 
gatario, no es temporal: si uno muere, el derecho del otro recobra su 
nlenitiid. r--------. 

636.-11. Leyes caducarias (l).-La teoria del acrecentamiento fub 
suprimida en gran parte, en las instituciones de herederos y en los le- 
gados, por las disposiciones de las leyes caducarias (Gayo, 11, § 205). 

Se da este nombre a dos leyes votadas bajo Augusto: la ley J u l i a  
de mwitanrEis ordinibus, del año 736 de Roma, y la ley Papia  Poppaea, 
del año 762. uue com~le ta  v modifica sobre ciertos nuntos la lev .Tiilis. 

r--------. 
636.-11. Leyes caducarias (l).-La teoria del acrecentamiento fub 

suprimida en gran parte, en las instituciones de herederos y en los le- 
gados, por las disposiciones de las leyes caducarias (Gayo, 11, § 205). 

Se da este nombre a dos leyes votadas bajo Augusto: la ley J u l i a  
de mwitanrEis ordinibus. del año 736 de Roma. v la kv  Panin  Pnnr inro  ." - ~ ~ J ~ .  ~~ - ~ rr.--, 

ountos la lev .Tiilis. ~~~~ ~~ ~~. A - ~ ~ - .  " - 
En esta.Bboca, lás guerras civiles habían ¡levado consigo una dis- 

minución considerable de la población ingenua y agotado por completo 
el Tesoro público. E n  una sociedad donde las costumbres estaban sin- 
gularmente relajadas, los ciudadanos se alejaban del matrimonio y evi- 

2 Ulpiun<,, Fr. Vut.. g 85: ... Oui.aiurn darw,aiiu porle3 losil.-Ciayo. 11, 5 20;: I n  c m -  
junrl i< iitlm,~ririr wriiu nun atl rolle~oliiiluii, rwrriiir<, wd in hrrcililnle rm<i,iel. 

t:1, I : n  rl enw <lbnile un Ivgdo prr i>tmlir<iliunirri re" \Alido como led.ido p w  dolitno. 
lirmdn, vn virtud dgl sciiiidoionr~llo Seroni.mo. 1.1 voliintnd del trrludur 1.1 Ilrvuba. y <e 
u+nitla rl ricr~erntimiciito.-I'r. b i t . ,  B 85; ... 1,t iirrimiun<.. y i i o i i i ~ m  rrrinpliun utndiculio- 
",S \<v,,,,,,,, P... 

(4j   nos dice, es verdad, que en caro de legado s1ne.i modo hecho disjunctim 
habia controversia sobre los derechos respeativos de los legatarros (1, P 215). Pero lar do; 
Solucionee propuestas llegaban a la negsci6n del ocreoentamiento. 

N. del T . 4 1  es cierto que, por regla general, no cabe el derecho de acrecer entre los 
oolegatarios unidos solamente uerbis. esta regla vale rdlo en los casos dudosos, porque 
Cesa. ante la intenci6n contraria del testador. todn vez que en las disposiciones de última 
voluntad todo depende de la recta interpretacid" de la presunta voluntad de los testadores. 
Por este principio se explica la deeinibn de Javoleno en el fr. 41, pr., do legalis. TI. 

686. (1) Estas leyes, llamadas también l e g a  nouae, se aplioaban a lar instituciones 
de herederos lo mismo que  s los legados. Pero iiernor preferido no excindir la explicacUo 
para dar aquí In teorla en su conjunta. 



taban voluntarinnente las obligaciones que inipone la paternidad. L:l 
lcgislndor entonrcs se propuso: por una parte, rrgrnrrw las ciistnmbrcs 
y evitar rl decre'iinientii de la pi>blación, v por otra parte, enriquecer 
el Tesoro (2). 

Para llegar a teste doble fin hizo uso a la vez de castigos y de recom- 
pensas. Las leyes: caducarias alentaban al matrimonio y a la  propea- 
ción de hijos legítimos, gravando con ciertos recargos a los celibes y a 
las gentes casadas que no tuviesen familia. Acordaron t a m b i h  privile- 
gios a los que hablan satisfecho sus prescripciones, y atribuían a veces 
al Tesoro Las liberalidades que quitaban a los incapaces (3). La teoria de 
las leyes caducarias comprende el estudio de las penas que decretan y las 
recompensas que conceden de su destino y de su abrogación. 

637.-1. Caducidades: inoapacidades.-Las leyes caducarias im- 
ponen ciertas inc:apacidades a las personas siguientes: 

a )  Los caelibeu. Son los celibatarios, hombres o mujeres no casados, 
y que no tienen hiijos de matrimonio anterior. La ley Julia los priva por 
el todo de las liberalidades que les son dejadas en un testamento, bien 
sea por institución o bien por legado (Gayo, 11, 5 111). 

b) Los orbi, o personas actualmente casadas, pero sin hijo legítimo 
vivo o aun sencillamente concebido. La ley Prupia Poppaeo los imponía, 
en cuanto a las mismas liberalidades, una caducidad de la mitad sola- 
mente :Gayo, 11, 3 286) (1). 

Estas personas conservaban la festamenti jaetio; pero en la medida 
en que la ley les perjudicaba, no tenían el jua crupiendi, a menos que no 
hubiesen obedecido a sus prescripciones en los cien días siguientes al 
fallecimiento del testador (V. n.0 554). De lo contrario, las instituciones 
y los legados con los cuales eran agraciados quedaban sin efecto; eran 
caduous, caduca (2). 

638.- Las cadncidades estaban moderadas por restricciones. Eran 
éstas los manumitidos; los hombres menores de veinticinco años y las 
mujeres menores de veinte; los hombres que se han quedado viudos 
despubs de los sesenta años,y las viudas después de los cincuenta (IJ1- 
piano, XVI, 5 1): la viuda durante dos años despues de la muerte del 
maridu, y la  mujer divorciada, durante los dieciocho meses siguientes 
al divorcio (Ulpiano, XIV); los cognados del testador hasta el s6ptimo 
o sexto grado, c1 sobrino natun, y algunos aliados (Fr. Vat., 55  216 
a 219). Estas personas exceptuadas tienen el jus capiendi solidum o la 
nolidi capacitas. Aunque celibes, recoGen la totalidad de las liberalida- 
des que les son hechas. Pero no se benefician del antiguo derecho de 
acrecentamiento ni pueden pretender las partes caducadas. 

Habla tambitin personas más favorecidas: Bstas eran los ascendientes 
y los descendientes del testador hasta el tercer grado. Tienen el jus an- 
tiquum, es decir, que quedan bajo la aplicación del Derecho anliguo, y 
aunque sean cklibes, recogen íntegramente lo que les haya sido dejado, 

(2) L. 1, pr., C., de eod. fol., VI. 51: Moferiam cadiimrurn ez bellis orlam el o u d m  c i ~ i -  
2iUus. TAcito, An., 111, 25 Relaiurn deinde de ,modcrandq Popia Popp<uu, quom senior 
Augusfus, pos1 Jirlias rogalioner, ineifandis cnel~burn paenis? e1 ougendo mrorio aanzeyol. 

(3) Le ley Popiu Poppaeo retrasaha tambien In diei wssio do  los legados pu'or sim 
ples o a termino, y la posibilidad de hacer adici6n hasta la apertura dcl testamento. 6. nú: 
mera 814. nota 1. 

687. (1) La rolxiea del tftulo XXX de las Reglan de Ulpiario erteba osi concebida: 
De C U P ~ ~ ~ P .  orbn el soiifario n l r e .  ~ s t e  pnier sofiforios estaba tambien alertado de alguna 
inca acided. se ignora en que medida y de ud personaje se trata. Acaso fuera el hombre 
vi"& o dhorciado, teniendo hijos de preceBente matrimonio. . 

(a) l a s  leyes caduoarias no  se aplicaban a loi fideicomisos, vistos e" la Epoca de Augus- 
to oon bastante favor. pero el S. C. pegasiano. del tiempo de Vespnsiano, les hizo entrar 
bajo la apiicaoi6n de estas leyes ( ~ e y o ,  11. 5 288). ~n cuanto a Inn surr!ianes ob inlesiafo. 
han quedado riemprt;extraaas: sin duda. porque !os parientes m b  pr6xunon. exceptuado.i 
por 1- leyes enducarias. son los que suceden a b  inlesido. 
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bencfici6ndose ademhs de liberalidades caducas o nulas por alguna otra 
causa, scgún las reglas del arrecentamicnto (3). 

639.-2. Reco>iipensas; proemia pa1rum.-Las disposiciones testa- 
mentarias caducas benefician a los palres agraciados en el mismo testa- 
mento. Tienen el jua caduca vindicandi, o el derecho de reclamar los 
caduca. 

a) Los polres son los hombres casados, teniendo por lo menos un  
hijo vivo; nacido e z  j d i s  nupliis,  qne este O no en su poder. Los nietos 
mentan solamenk para el abuelo paterno (Fr. Vat., g 195). Los privi- 
legios unidos a esta cualidad de palres no se conccdian a las mujeres, 
según atestiguan las expresiones proemia patrum. 

b)  Las liberalidades sobre las cuales se ejerce el dererho de  los 
pnhes son Ilaniadas cn<tucnn, y son las instituciones y legados qile, váli- 
damente escritas, les. falta su efecto a causa de leyes cadiicarias (1). 
Las que válidas ab inilio quedan ineficaces según el Derecho antiguo, 
por causas posteriores a la confección del testamento, son tratadas 
como las cadfrca y llamadas i n  c a m a  caduci. Pero las liberalidades nulas 
ab inilio escapan al derecho de los palrea y quedan sometidas a las reglas 
del acrecenlamiento. 

E1 m'ivileGio de los vnlrea m e d e  ser definido de esta manera: si en 
un tes¿amento se diripen riert is  liberalidades a los polres, y otras a per- 
sonas marcadas de caducidad, los palrcri recogen todo lo que les ha  sido 
deiado Y se benefician además de las partes caducas lcaduca e iin causa 
caai,.ci): 

639 bis.-La adquisicih de las caduca se opera de p l e w  d e r e c b  
en virtud de la ley (Lilpiano, XIX, 17). Cien dtas despues de la muerte 
del trstador, el poler puede reivindicar las partes caducas que le estan 
atribuidas (Fr. de jime fisci,  3); pero es libre de rehusarlo, aparte de  que 
esta adquisici6n tiene siempre lugar cum onere. La ley concede un pri- 
vilegio a los pnlrea, pero a condición de ejecutar las cargas impuestas 
al incapaz (Ulpiano, XVII, 3). 

640.-En la atriburibn a los p n l ~ e s  de las partes caducas habla que 
seguir cierto orden. Algunos pnlres eran preferidos a otros, y hay que 
distingiiir sobre esto srgún que el c a d w u m  sea una parte de herencia 
o un legado. 

a )  Alribucidn & las partes de herencia coduen8.-Si entre los here- 
deros instituídos los hay que estPn afectados por las leyes cadurarias, 
son atribuidas sus partes: 1 .O A los herederos palrea instituidos w n  ellos 
eonjtanelim; 2.0 A los herederos patres no wnjunel i  con los que faltan; 
3.0 Si no hay berederos pobes,  a las legatarios palres; 4.O En fin, y en de- 
fecto de legatarios pnti-es, al aerarium. Si todos los herederos están afec- 
tados de caducidad, ya no hay nada que sostenga el testamento, y aun 
habiendo legatarios palvea se abre la sucesi6n ab inteslalo (Gayo, 11, 

144). 
b) Alribucidn da legados caducos.-Estos son atribuidos: 1.0 A los 

legatarius pnt!es co+~jirneti con los que faltan. 2.0 A los legatarios pa- 
tres; 3.0 A los otros legatarios palres, y 4.O E n  fin, y en deleito de legata- 
rios pnlms, al aerari tm (Gayo, 11, 3 207). 

1% manera que entre los pnlres la ley prefiere a los que son col-juneli. 
Los jurisconsultos se preguntaban lo que se debia de comprender por 
esto. y han interpretado la palabra en el sentido literal. Un texto de 
Paulo (L. 89, U., de lea., 3.0 XXXII) distingue las conju?icli re el verbis, 
verbis tarilun y re lanlwr:  a )  Hay  conjunctio re el verbis cuando dos o 

(3) Clpinno. XVIII: pii hnhronl jiis ontipuurn b educir. 
ene. 11) Hay que tiaalir las qiie ac refieren a un moriurnilldo Iallno junlmo privado 

del jus cwiendi por h ley Junia: Ulpiano. XVII, 5 1. 
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varios legatarios están llamados a una misma cosa por una misma 
frase. E s  la conjurletio en el más alto grado; b) H a y  conjunctiii ucrbis 
tar~tum cuando una cosa esta legada a varios por una sola frase, pero con 
asignación de partes. E s  una conjunctio aparente más bien que renl, y 
que, sin embargo. beneficia a los legatarios patres; c) Por Último, 
hay wnjunctio m tantwn si la misma cosa está legada a varios por frases 
diferentes. Es una verdadera conjunclio derivándose de la fuerza de las 
cosas y de la identidad de  derecho de los legatarios. Pero como no eran 
llamados por la niisma frase, y según la apariencia, semejante legado 
estaba hecho ditj"fmnctim, los jurisconsultos estaban conformes en opi- 
nar qne esta conj«mt¿o no debia beneficiar a los legatarios pat~es.  Los 
legatarios patres llamados en primer lugar a recoger los legados caducos, 
son: primero, los conjuneti re el verbis, y despues. los conj«mti verbis 
tantum. Los que !son conjuncti re tantuni se les considera en tercera línea, 
en defecto de herederos patrea, y con Los otros legatarios no conjuncti. 

641.--La atribuci6n de las partes caducas a los patres habla limi- 
tado especialmente el dominio del acrecentamiento. Sin embargo, y 
aun bajo las leyes caducarias, se aplicaba todavía en los casos siguientes: 

a )  Cuando se t ra ta  de disposiciones nulas ab initio y reputadas 
como no escrita?., pro non ~oriplis; 

b )  Cuando las personas llamadas en el testamento son incapaces 
o son parientes que gozan del jus  antiquilm in  caducin; 

c) Cuando la disposiri6n caduca es un  legado & usufrricti?. Apli- 
cando a este legado el jus  caduca vindicandi, se huhiese modificado el 
carácter del usufructo legado, pues si se cambia de usiiIructuario y s e  
quita el usufructo a un incapaz para dárselo a un  pater, ya no es el 
mismo derecho. 

642.-3. Abrogacidn de las leyes cadt~ewias.-Estas leyes no tuvie- 
ron ninguna influencia sobre las costumbres, y desde su promiilgación 
se hicieron impopulares. Se buscó en la práctica la manera de eludir sus 
reglas, y las clansulas por las cuales el testador separaba la aplicación 
eran admitidas generalmente por la jurisprudencia (L. 1, pr.. C., +e 
cad. Id., VI, 51). Sin embargo, su abrogación s61o se completó baJo 
Justiniano. Según testimonio de Tácito (An., 111, 28),  ciertas disposicio- 
nes en extremo odiosas, pero que quedaron desconocidas, se siiprimie- 
ron bajo Tiherio. Llpiano, por otra parte, señala una reforma de Anto- 
nino Caracalla, de donde parece resultar que este prinripio quita el jup 
caduca eindicandi a los patres para dárselo al fisco (1). Es cierto que cste 
derecho subsistía aún bajo Justiniano (L. 1, 14, C.,,eod.), y pi'ob+le- 
mente fu8 restaldecido por Macrino, que abolió varias de las medidas 
fiscales de su pr;erlecesor Caracalla (Capitalino Manino, 13). 

Constantino llevó a las leyes caducarias un alcance más rave Bajo 2 .  l a  influencia del cristianismo, habiendose operado una reacci n en favor 
del celibato, este emperador suprimió las caducidades que atacaban a los 
c8libes y a los orbi LG., Th., de ir$. o o d .  poen., VIII, año 320). 13n fin, 
Justiniano, en el ano 534, abolió el jus  palrum., haciendo desaparecer 
los Útimos trazos de esta legislación (L. 1, C., de cad. fol., VI, 51). 

643,-111. ,Del awecentanienic bajo Justinian0.-Wabierido su- 
primido Justiniano el jua cadwa windicandi, redujo todos los Legados 
a una misma especie y asimil6 los legados y los fideicomisos, y dcbia 
t a m b i h  regular <le nuevo la materia del acrecentamiento. Esto fub lo 



que hizo en la L. 1, C., & cad. tol., VI, 51, y en las Imtitwionee, 5 8, 
esumen: 
en los fideicomisos, el acrecentamiento tiene 

-de legatis. H e  aqui el r, 
1. En los legados y 

lugar cuando una misma cosa ha sido legada a varios, co unolim o 
disjunetim. No es necesario distinguir si el legado transfiereya propie- 
dad o si no da más que un derecho de crédito. E n  todos los casos se 
aplican las antiguas reglas del acrecentamiento para el legado per vin- 
dicaliomm. 

2. Por una distinción poco lógica, decide; que si el legado está 
hecho disjwwlinz, el acrecentamiento es joríorro y tiene lugar sine onem; 
si el legado está hecho conjumlim, el acrecentamiento tiene lugar cum 
onere, siendo además voluntario, porque es preciso que el legatario de- . .  . . 
cida si debe aceptar las cargas. 

Todas estas soluciones están subordinadas a la voluntad del difiinto, 
pues aun habiendo asignación de partes, el acrecentamiento no siempre 
está descartado y hay que buscar cuál ha sido la intención del testa- 
dor. Pero en esta nueva reglamentación no es cuestión de la de las tres 
conjunciones re  el vevbia, v w b i a  lanlum y ve tadum.  nacidas de la  inter- 
pretación de las leyes caducarias y que desaparecieron despues de su 
abrogación (1). 

A).-De la ley Faleidin. 
(1, de lege Balcidia, 11, 22.) 

644.-La libertad ilimitada de legar, de la cual disfrutaba el testa- 
dor en el Derecho antiguo, podia tener sus inconvenientes. Cuando el 
heredero encontraba poco ventajoso aceptar una sucesión agotada por 
liberalidades de este ghero,  la repudiaba; y esto llevaba consigo la  
caida del testamento y la apertura de la herencia ab inleatato. Diferentes 
leyes buscaron sucesivamente la manera de remediarlo (Gayo, 11, 
L 091, 5 A"). 

a) La ley P w i a  teslamedaria decide que no se odia recoger 
un legado su erior a mil ases sin su una pena del cu&uplo (Ulpia- 
no, 5 2). ~ a g i a  personas exceptuadas: los cognados del testador hasta 
el sexto grado, y en el s6ptimo el sobrinos lzatua (Fr. Vat., 301). Esta 
ley era insuficiente, puesto que dejaba al testador la  facultad de consu- 
mir su patrimonio haciendo legados de mil ases (Gayo, 11, 5 225). 

b) La ley Voconia, del aiio 585, prohibia legar más de lo que sedeja- 
r a  al heredero, por lo que &te no podia ser enteramente despojado. 
Pero el testador, al multiplicar los legados, tenla la facultad de poder 
reducir su parte a proporciones insignificantes (Gayo, 11, 5 226). 

c) La ley Falcidio, plebiscito votado en el año 714 de Roma, con- 
cede un remedio más eficaz, y decide que no se pueda legar más de tres 
cuartos de la herencia, y que el heredero conserve al menos el cuarto de 
la  sucesión: esto es, la  cuarta Ealeidia (Gayo, 11, 5 227). 

646.-Esta ley es de orden público, y el testador no puede separar 
ni modificar la aplicaci6u por una disposición expresa (Scaevola, L. 27, 
D., ad leg. Palcid., X X X V ,  2). Estan comprometidos desde luego varios 
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intereses: el del te!itador, que debe procurar no morir intestado; el del 
heredero, a quien es justo conceder un emolumento, para que no sea 
reducido al papel de simple ejecutor testamentario; y, en fin, el de los 
legatarios, que perderian sus derechos si el testamento fuese &etitutum. 

1. Quién tiene &+-echo a la  c u a ~ t a  Fa1cidia.-Todo heredero testa- 
mentario tiene derecho a la cuarta Falcidia. Habiendo varios herederos, 
se admitia que cada uno tenla derecho de retener el cuarto de su parte 
hereditaria. Por ejemplo: Ticio y Seyo son instituidos cada uno por 
mitad; Seyo no está gravado de legado, pero Ticio lo estii por toda su 
parte: tiene derecho al cuarto de su mitad, es decir, al octavo (1). Sin 
duda no está en juego el interBs del testador; pero esta solución se 
justifica por el interes del heredero, y tambiBn por el de los legatarios, 
por lo menos en la Bpoca en que el acrecentamiento entre coherederos 
tenia lugar aine o n w e .  

Cuando uno de los instituidos recogía la parte del otro, por acrecen- 
tamiento, los Sabinianos sólo le concedían una cuarta, calculada sobre 
el conjunto de la sucesi6n, y Antonino el Piadoso di6 tambikn una de- 
cisión en este sentido. Pero Próculo, cuyo juicio prevaleció, no admitía 
esta solucióu si ia parte de la persona que faltaba estaba sobrecargada 
de legado; entonces permitian al heredero retener una cuarta distinta 
sobre esta parte (L. 1, $ 14, y L. 78, D., ad leg. Falcd., XXXV, 2). 

2. Cálculo & la eua7ta.-La cuarta Falcidia es igual, para cada he- 
redero, al cuarto d d  activo neto de su porción hereditaria. Supongamos, 
para mayor sencilllez, que no hay más que un heredero. Para obtener el 
activo neto de la sucesión hay que evaluar el activo y rebajar el pasivo. 

a )  El activo contiene todos los bienes corporales e incorporales 
que deja el difunto, incluso sus crBditos contra el heredero (2). 

Se aprecia el valor de estos bienes colocándose en el fallecimiento 
del teetador. Aunque parece más lógico colocarse en la adición de heren- 
cia, porque es pr,ecisamente en este momento cuando son exigibles los 
legados puros y les, no se ha querido que el retraso del heredero 

eneficiar a los legatarios, según que la siicesión pueda ' ' 

hubiese disminuido o aumentado de valor entre la muerte y la adición. 
Todo debe regukirse al  fallecimiento, en la Bpoca donde los bienes se 
hacen bienes de la sucesión (1, $ 2, ht.). 

De esto reault.an las consecuencias siguientes: 1. Si entre la  muerte 
y la adición aumenta el valor de la sucesión, no se benefician los legata- 
rios, y hubieran hecho mal en quejarse, puesto que el heredero hubiera 
podido hacer adición desde el momento de la apertura de la sucesión. 
2. Si en el mismo plazo disminuye este valor, los legatarios no se perju- 
dican; pero ameriazándoles de repudiación, podla el heredero llevarles 
a una transacción v hacerles soDortar una Darte de la ~Brdida (1, 5 2, . 
in fine, ht.). 

b) Del activo se rebaja el pasivo, es decir, las deudas del difunto, 
aun con el heredero, Los gastos funerarios y el valor de los esclavos ma- 
numitidos en el testamento, por favor hacia la libertad (1, s 3, ht.). 
De esta-manera se obtiene el activo neto, cuyo cuarto representa la 
cuarta Falcidia. 

3. Reducción de 1egadoa.-Los legados están sujetos a reducción 
cuando su valor excede de las tres cuartas del activo neto de la sucesión. 
Es necesario, por tanto, estimar el importe de los legados, colocándose 

64s. (1) 1, 1, hl.; ... Eienirn In sin~ulis heredibus rolio Falcidioe ponendn esl. 
(2) Se presentabrin alguna. dificultades para h evalunci6n de los ereditos oondioionalcs 

r e a l e s  que pertenr:cisn o1 difunto. Los procedimientos empleados estsn Iiidicedoi en 
L. 73. g 1 y 62. PP., U.. od leo. Folcid., XXXV. 2. Se aplican tambib ouaodo se trata 

d e  rebalar del activo deudaa de h mlsma naturaleza. 
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en la kpoca del fallecimiento (3). Una vez hecha esta evaluación, es 
fácil comprobar si el instituido guarda, a titulo de heredero jure heredi- 
tario, el cuarto, al menos, del activo neto, y no se tiene en cuenta lo que 
haya recibido por legado o fideicomiso, por donación entre vivos o por 
causa de muerte (L. 74, D., ad leg. Falcid., XXXV, 2). Si el heredero 
conserva jure hereditario, el cuarto al menos del activo neto, se mantie- 
nen los legados; de lo contrario, deben reducirse. 

Esta reducción está sometida a las reglas siguientes: a) Tiene lugar 
de pleno derecho, de suerte que si se t ra ta  de un legado traslativo de 
propiedad, la cosa legada se encuentra indivisa, por el efecto de la re- 
ducción, entre el heredero y el legatario (4); b) Tiene lugar naturalmen- 
t e  si el objeto del legado es divisible, como el usufructo; pero siendo in- 
divisible como las servidumbres prediales, el heredero ejecuta el legado 
por entero, con tal  de que el legatario le pague el valor de la porción re- 
ducida (1,. 80, § 1 ,  D., eod.); c) Por Último, se hace proporcionalmente 
al valor de cada legado. Todos son reducidos a su marco verdadero. 
Sin embargo, los hay que se sustraen a la reducción. Tal es el legado de 
la dote hecho por el marido a su mujer (L. 81, 5 1, D., eod . ) ,  y, en gene- 
ral, el legado que hace el testador a sil acreedor de lo que le debe. Estos 
legatarios, en suma, no hacen más que recoger su bien. Por tanto, si 
el legado da más de lo que les es debido, el excedente cae bajo la apli- 
cación de la ley Falcidia ( L .  1, 5 10, D., eod.). 

Cuando un legado es exigible y el heredero no sabe todavia si hay 
que reducirle, ,el pretor le permite exigir, pagando, que el legatario le 
suministre satcsdatio para el caso que el legado fuese reducido (L. 1, 
pr., D., si cui plus ..., XXXV, 3 ) .  Pero al heredero ya no le queda ningún 
recurso si por error ha  pagado un  legado, ignorando la ley Falcidia; 
y no tiene el derecho de reclamar, como pagado indebidamente, lo que 
excede de la cuarta (L. 9, 5,  D., de ju l . ,  et fact., XXIl, 6h 

, , 4. Casos e n  que no se aplica la  ley Fa1cidia.-La ley alcidia no 
se aplicaba al testamento de un  militar (L. 12, C., de test. mil . ,  V I ,  21). 
Además. el heredero era libre, después de haber hecho adición, de oh- 
servar la voluntad del difunto y de comprometerse con los legatarios 
a ejecutar todos los legados (L. 46, D., od leg. Falcid., XXXV, 2). 

Bajo Justiniano, hay que añadir dos casos más donde el heredero ya 
no goza de la ventaja que le aseguraba la ley: a) Cuando ha sido negli- 

*. 
(3) Los legad- de usulructo y de renta vitalicia presentan ditioultndes de evaluacl6n. 

Ulpiano. sobre este asunto. da en la L. 68, D.. M., elementos de diculo poco dllerentes de 
10. que la ciencia moderna ha eitablecldo. 

(4) Ulplnno. L. 1, g 5. D., puod lego¡., XLIII. 3: ... Poriio legis Faleidine opudheredem 
in.n ,,ir0 r r m n n r , ~ ~ ~  .,.. ,-~. ~ 

N. del T.-So drbr dcdiielmr que todo lo q u c  perwP dr%pu& de In miiertc del tntador 
perece para el heredero rolamrntc. poriliie un cuerpo clerto y detrrmlnsdo pereie slernprs 
para tDdm 100 que tuvirrim rn el un derecho suiilquera. A d  el IeRatarlo plerde su derecho 
de i8ronlnlnd o de erCdilo volire el obielu iirrto mie iweee no? cnw lortullo. v e l  heredero 



gente en hacer inventario, la adición lleva para 61 la obligación de pagar 
todos los legados; b) Cuando el testador ha separado, por una disposi- 
ción expresa, la a:plicación de la ley Falcidia (Nov. 1, c., 2, 2, año 539). 
Esta era una grave reforma que cambiaba absolutamente el carac. 
ter de esta ley, piues en lugar de ser una regla de orden público, desde 
entonces no fué mas que una presunciún de la voluntad del testador, 
que cede a una intención contraria formalmente expresada. 

B.-De l o s  fidcieornisos. 

646.-Cuando iin testador quería favorecer a una persona con la 
cual no teufa la Ldamenti  Jactio; no tenia otro recurso que rogar a su 
heredero fuese el iejecutor de su voluntad para dar al incapaz, bien fuera 
un objeto particular, o bien la sucesión en todo o en parte. Es lo que se 
llama un fideicomiso, a causa de los t6rminos empleados: rogo, fidsi- 
committo (L!lpiano, XXV, 5 2). Al heredero gravado se le llama fidu- 
oiavio: v anud  a auien restituve. fideieomisario. . " ~ ~ ~ & ~ ~ - ~  

- ~~~ ~ " ,. ~ ~ 

Semejante dis$sici6n, en su origen, no tenia nada de obligatoria 
civilmente: era un asunto de conciencia v de buena fe vara el heredero " 
fiduciario:' 

Bajo Augusto, la inejecución de ciertos fideicomisos habiendo ofen- 
dido muy manifiestamente la  opinión pública, el emperador los hizo 
ejecutar por la i:nl.ervenci6u de los cónsules. Esta medida pasó en el 
Derecho, y se cre6 hasta un pretor especial, praetor J i d e i c o ~ n m i ~ ~ a v i w ,  
para ocuparse de los fideicomisos (1, 5 1, de fideic. hered., 11, 23). 

647.-Por razm6ii misma de su origen, el fideicomiso obedece siempre 
a principios mis  amplios que el legado. Podemos, en la época cllasica. 
senalar entre las dos instituciones las diferencias siguientes: 

1. El fideicomiso puede dejarse, no solamente en un testamento, 
como el legado, !sino también en un codicilo, y por alguien que haya 
muerto intestado (Gayo, 11, 5 270). 

2. Puede ser puesto a cargo del heredero, de un legatario o de un 
fideicomisario: mientras aue sólo se ~ u e d e  legar a cargo del heredero - 
(Gayo, 11, 5 271). 

3. Puede estar escrito en griego, y hasta dejarse por un sencillo 
signo, ndu (Ulpiano, XXV, $9 9 y 3). Esta gran libertad engendra di- 
ficultades a toda prueba. Teodosio exigia, cuando no habia escrito, el 
testimonio de cinco personas. Justiniano permitió a quien reclamaba el 
fideicomiso deferir el juramento al gravado, despues de haber jurado 61 
mismo que no olbraba por espíritu de embrollo (1, 5 12, de fid. hered., 
11, 23). 

4. El fideicomiso, en su origen, podia recogerse hasta por una per- 
sona privada de la l e s t m e n t i  factio o del jus capiendi. Pero algunos se- 
nadoconsultos ha,bidos bajo Adriauo prohibieron dejar los fideicomisos 
a los peregrinos y a las personas inciertas (Gayo. 11, 285 y 287). El 
senadoconsulto I?egasiano establece la misma prohibicih contra los 
célibes y los orbi (Gayo, 5 286); pero no alcanzaba a los latinos junia- 
nos. FuB después de estas reformas cuando Ulpiano pudo decir de una 
manera aigo exagerada, sin embargo, que se podía dejar un legado y un 
fideicomiso a las mismas ersonas (Ulpiano, XXV, 5 6). 

5. El fideicomisario s 8 o  adquiere un derecho de crkdito. Su acción 
es llevada a Roma delante del pretor, y del presidente en las rovincias. 
Estos magistrados no entregan ninguna fórmula y juzgan e& mismos 
el asunto: es una cognitio es t rwrd lnar ia  (Ulpiano, XXV, 5 12). 
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6 .  Un testador, después de haber instituldo un heredero, no tenla 
derecho a disponer de nuevo de su patrimonio, en todo o en parte, por 
instituci611 o por legado, en beneficio de otra persona, para el momento 
en que su heredero muriese. Pero podía rogar a este heredero restituir 
a S U  muerte, a una persona designada, la totalidad o una parte de la 
sucesión (Gayo, 11, 2771. Este fideicomiso se dejaba casi siempre, 
P~imero, a cargo del heredero; despues, a cargo del primer fideicomisa- 
rio, Y así sucesivamente, de manera a obtener una serie de restituciones, 
teniendo cada una por fecha la muerte de la persona gravada. Estos 
fideicomisos fueron muy numerosos en la época imperial, sin que haya 
resultado ningún inconveniente (1). 

Bajo Just.iniano desaparecieron estzs diferencias, por consecuencia 
de la asimilación de legados y fideicomisos. Haremos, sin embargo, el 
estudio de estas liberalidades, como ya lo hicimos con las de los legados. 
Había dos clases: los fideicomisos & hevencia y los fideicomisos parlicu- 
lares. 

11.-De los fideicomisos de hercneia. 

(I . ,  de fideicommissariis heredilalibus, 11, 23.) 

Los efectos de estoifideicomisos en el ~ e r é c h o  antigt:o'fÜeron modi- 
ficados primeramente por dos senadoconsultos, y después por Jusli- 
niano. 

649.-1. Derecho antiguo.-El heredero s610 es el instituido, y con- 
tinúa la persona del difunto, y, por tanto, el fideicomisario, el único dc- 
rechc que ticne es exigir la restitución de la herencia. si la liberalidad 
alcanza sobre el todo. 

Esta restituci6n si 

-......, -, ~ ~~~~~-~ ~ ~~ ~~~ ~~~ ~ ~~ 

Y i n  expediente. El heredero vende la sucésión a l  fideicomisario en un 
nrecio ficticio. nummo unno. habiendo d e s ~ u é s  entre ellos esti~ulacio- .~ ~~-~ -~ ~ 

nes que se h k e n  ordinariamente entre el Gendedor y el compFador de 
una herencia: estioulariones emptae et vendilae haeredilalis. E1 fideico- 
misario promctr :ii hervili.ro inilrniniz;irlr para el pago de deiidns heri:. 
ditarias: y, por su pnrlc, i l  ~lc rc i l~ ro  pronleIr ri~enlbolsar al fiilric.omisa- 
rio los crCditus ilc I:I siicrs16ii qiic I i .  swti pngndor. Ije esta siierle tivii<:ii 

047. (1) En nuestro antl-O Derecho, estos fideic?misos !e hioieron c6lebres. con el 
nombre de smiiiiiciones /ideicorniroi.ias. En la Edad Media y mas tordc sirvioron para nou- 
mulm 10s bienes de una familia a nombre del mayor de los hllos. Este B ~ U E O  lley6 a una 
rewci611 enipezodu on cl siglo xvr y terminada en nuestroUerccho por In supresi6n casi 
total. 1.1. art. 8!16. C. C. 

N. do1 'T.-Cipinno (XXIY, 5 1) definia el lideicorniro: qiwd non eivilibus urrbia, sed 
preciziiue reiii~qitilur.. nce cz rtgore jwis eiuiiis r>rolieiscilur. red er uoiiiniaie dalur rrlinyiieiiits. 

1.0s nulorcs S L I C I P ~  definirlo como Iiiirnarniento por la voluntad del hombre a la obten- 
d6ii grnliiiln de un patrimonio o parte de él. o de una cosa dolerminada. con pnliliru9 de 
ruego en neto unilnterol y revocable. 

N. del 'r.-I..I uerecho anterior .lustiniano dirtinguia FI legado oiiotativo. pmi~io 
iegorn. del lideicomiso de la herencia, lideicorniziisiini heredildls. 121 primoro. en el sisnili- 
cado del Uercciio antisiio. dernpareci6 en el justinianeo, Y se le aplicaron, por regla gencrnl. 
los principios d i  Iidcioomiso hereditaria. 
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el uno contra el otro, para forzarle a ejecutar su promesa. la acción el: 
slipulatu (Gayo, 1'1, 5 252.-V. n.O 697, nota 1). 

Si en Lugar de una restitución total, el fideicomiso sólo tiene por 
objeto una cuota-parte de  la herencia, los compromisos reclproco$ sólo 
tienen lugar por llarte. como entre el heredero y un legatario parriari!); 
kstas se llaman estipulaciones p a d i s  el pro parte ((;ayo. 11, 5 254, cn 
fine- .V. n.O ti21, 1 ) .  Este proredimicnto ofrecia el inconveniente de 
hacer correr al heredero y al fideicoinisario el riesgo de la insolvencia 
mutua. I k  maner:% que el heredcro tenia probabilidades de perdida, 
y en caso de fideicomiso universal no ganaba nada, lo cual podla impeJ 
dirle de hacer adición. Esta situación se mejoró por dos senadocon- 
snltos. 

660. - 11. Sen<rdr~eonsullo Trebe1iano.-Fué dado bajo Ncrón hacia 
e1 año 56 de nuestra era, y decide ue el fideicomisario se asimile a un 
heredero: loco heredis. Las accioncsxereditarias le son transmitidas de 
pleno derecho, a titulo dc acciones útiles; de manera que puede obrar 
contra los deudores, y ser perseguido por los acreedores dc la sucesión 
(Gayu, 11, 5 253:. El titulo de heredero le queda al fiduciario con las 
acciones que van unidas. Pero estas acciones no tienen ya utilidad practi- 
ca, porque si persiguen a los deudores, les o oncn la cxcepcidn restitutae 
heredilatLs, y si los acreedores de la sucesitn obran en contra de ellos, 
les rebaten por la misma excepción (Juliano, L. 127, 5 7, ad S .  T r e b d . ,  
X.XXVI . E n  caso de fideicomiso parcial, las acciones se dividen de  
pleno derecho entre el fideicomisario y el heredero (1, 5 8, hl. ) .  

Para la restitución de las cosas corporales, un sencillo acuerdo dc las 
voluntades era suficiente para lo sucesivo, pues desde que el heredero 
ha manifestado oralmente o por carta su intención de restituir, el fi- 
deicomisario que acepta tiene las cosas de la sucesión in bonin antes 
de haber tomado posesión (Gayo, l.. 63, pr., D., ad S .  C. Trebel., XXXVI, 
1). Existe tambitin contra los terceros una acción anhloga a la petición 
de herenria y sometida a las mismas reglas: la fideico»n~nissaria hevedi- 
latis pet,'tio (Cf. L)., de f id .  her. pet., V ,  6). 

De esta manera el hercdero y el fideicomisario ya no tenlan por qu8 
temer su mutua iiisolvencia. Pero el heredero podla todavla no ganar 
nada. cuando el fideicomiso alcanzaba la totalidad de la sucesión. Otro 
senadoconsulto remedió este inconveniente. 

661.- 111. Senadoconaulto Pegasinno.-Este scnadoconsulto, que 
data del reinado de Vespasiano, concede al heredero instituldo gravado 
de fideicomisos universales o parliculares, absorbiendo la totalidad o la 
mayor parte de la sucesión, el derecho de rctcner el cuarto, conio se lo 
permitla la ley I'alcidia en presencia de legatarios (Gayu, 11, 5 254). 
De estu resultaba una consecuencia enojosa: el fideicomisario univer- 
sal, reducido a 10s tres cuartos, queda asimilado a un legatario parcia- 
rio, y ya no cs looo hwedia, como decidia el Trebeliano, pero sl loca lega- 
lari i .  Desde entonces era s61o el heredero quien estaba en relaci6n ron 
los acreedores y deudores de la sucesión, y era necesario hacer interve- 
nir entre e1 y el fideicoinisario las estipnlariones pnrlis el pru parte 
(Gayo, II, 5 254, i n f i n e ) .  Esto rcprcsentaha volver a los inconvenientes 
que había hecho desaparecer el Trebeliano. Sin embargo, cran meno- 
res, y el iinico que corria el riesgo de la insolvencia era el fidcicomi- 
sario, pues la cuarta Pegasiana se calculaba romo la cuarta I'alcidia, sobre 
el activo neto, y se dejaba al heredero lo suficiente para pagar las deudas 
del ditunto. 

El senadocon:rulto Pegasiano prevé el caso en que el heredero insti- 
tuido rehuse hacer adición, y autoriza al fidcicomisario para comparecer 
delante del prrtor con el heredero, que recibe del magistrado orden de 
hacer adición. Pero acepta por cuenta del fideicomisario. y debe darle 
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todo, aunque el fideicomiso sólo sea parcial, y entonces las acciones 
asan de pleno derecho al fideicomisario, como bajo el imperio del Tre- 

geliano (Gayo, 11, 5 258). S610 ocurre as1 en caso de fideicomiso a titu- 
lo universal, y no en los fideicomisos particulares, lo Cual prueba que 
esta disposición tiene su causa en inter6s de los acreedores hereditarios, 
y no en el de los fideicomisarios. 

662.-En suma, desde el senadoconsulto Pegasiano y hasta Justi- 
niano, el fideicomisario de hvrencia es tan pronto loco heradis como 
loco l ega la~ i i  (1). 

E n  efecto: a) Cuando el fiduciario no tiene que restituir más de tres 
cuartas de la sucesión, el fideicomisario es loco heredis, en virtud del 
Trebeliano (Gayo, 11, 5 255), y será también loco he~ed i s  si el heredero, 
según la disposición del Pegasiano, ha  sido forzado de hacer adici6n 
y restituirlo todo por orden del pretor; b) Cuando el fiduciario, por el 
contrario, está gravado de un fideicomiso absorbiendo más de tres 
cuartos de la sucesión, retiene la cuarta, y el fideicomisario es loco le- 
gatarii, en virtud del Pegasiano 
decidir si el heredero no rctenia 
comiso? La opinión que sobre 
al fideicomisario le consideraba como estando loco heredis, es l a  que 
parece haber prevalecido (Paulo, S., IV, 3, 5 2). 

653.-IV. Reformas de Justiliiano.-Este emperador califica su 
reforma de una manera muy especial. Anuncia que suprime el Pegasia- 
no y conserva el Trebeliano; y de esto viene que nuestros antiguos auto- 
res llamen Tmbeliana la cuarta Pegmiana. En realidad, funde juntas 
las disposiciones de los dos senadoconsnltos; de esto resultan las reglas 
siguientes: 

1. El fideicomisario de herencia es siempre loco heredis, haya su- 
frido o no la reducción de la cuarta. Las estipulaciones parti8 et p o  
pade ,  que Papiniano calificaba de capciosas, se suprimen tambi6n 
(1, 5 7, ht.). 

2. La disposición del pegasiano para el caso en que el fiduciario 
rehuse hacer adición, se conserva, puede ser obligado por orden del 
pretor para que restituya todo (1, {7, in zne, ht.). 

3. El fiduciario tiene siempre el derec L o de retener la  cuarta, salvo 
cuando hace adición por orden del pretor. Fuera de este caso, si por error 
ha restituido todo, puede reclamar lo que haya pagado de más; lo cual 
no tenia derecho de hacer antes de Justiniano (Cf. Paulo, S., IV, 55 3 
Y 4 Y 1, § 7, W .  

4. E n  fin, el fideicomisario adquiere en lo sucesivo como legatario 
un derecho real, en lugar de un derecho de crédito, y no tiene por qué 
temer la enajenación o la hipoteca consentidas por el fiduciario sobre 
los bienes de la sucesión. El tiene la re i  vindicafio contra los terceros 
adquireutes, aun de buena fe, del día en que la restitución deba tener 
lugar a su beneficio. Los terceros no pueden prevalerse contra 61, ni 
de la usucapión ni de la praeacriptio lonqi lemporis (L. 3, $5 2 y 3, C., 
com. de legat., VI, 43, año 531). 

111.-l)c los  Pideicomiaoa purticulures. 

(1, de singulia rebus perf id. ,  reliclia, 11, 24.) 

664.-Los fideicomisos particulares sólo tienen por objeto cosas 
consideradas a titulo particular, por ejemplo, los legados. La  forma es 

86% (1) l. g 3. hl.: Rcslilulo a u l m  heredilote, 1s quldm pul resliluil nihilominus hves 
permanrl: is wro recipil heredilolem. ol$uando huedis. ollquondo Iegafatarii lom habebafur. 
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la misma que la dle los fideicomisos a título universal (1, pr., y 3, ht.). 
El testador podia dejar por fideicomiso particular todo lo que hu- 

biese podido legar per damnationem; no solamente lo que le pertenecia, 
sino también la cosa del heredero, y la de otro. En este caso, el fiducia- 
rio, o debla adquirirla para devolv&sela al fideicomisario, o pagarle la 
estimación (1, 5  1, ht.). La teoría del dies cedit se aplicaba a los fideico- 
misos particulares (Cf., D., XXXVI, 2). Ocurre lo mismo con el senado- 
consulto Pegasianix el heredero gravado de liberalidades de este ghnero, 
fuera de los límites de los tres cuartos de la sucesión, podía retener la 
cuarta (Gayo, 11, 5  254). Pero siendo un legatario que este gravado de 
un fideicomiso pairticular, no tiene derecho a la cuarta, que sólo perte- 
nece al heredero. Además, no puede estar obligado a devolver más de 
lo que ha  recibido (1, 5 1, ht.). 

El senadoconsulto Trebeliano no podía tener aquí ninguna :aplica- 
ción, porque el fiiieicomiso particular no hace pasar al fideicomisario, 
adquirente a titulo particular, ninguna parte de los créditos ni de las 
deudas. 

666.-Justiniaino, al fundir juntos los fideicomisos y los legados, de- 
cide que las reglair mas amplias, aplicables a cada clase de liberalidad, 
fuesen en lo sucesivo comunes a los dos. Por eso fué, especialmente, por 
lo que el fideicomisario, que sólo tenia un derecho de crhdito, como el 
legatario per damnalionem, tuviese siempre las tres acciones: real, perso- 
nal e hipotecaria (1, 5 3, de legat., 11, 20). 

Sin embargo, existen ciertas diferencias, que no han podido borrar- 
se, entre la manumisión directa por testamento y el fideicomiso de li- 
bertad: a )  El testador no puede manumitir directamente mas que el 
esclavo del cual sea propietario, cuando testa al morir, y, or el contra- E rio, puede dejar la libertad por fideicomiso al esclavo del eredero, o al  
esclavo de otro Gayo, 11, 5 s  267 y 272); b) El esclavo manumitido 
directamente se b ace, a la adición de herencia, libre de pleno derecho, 
por el efecto del testamento, mientras que el esclavo manumitido por 
fideicomiso recibe la libertad del heredero, que se hace su patrorio (UI- 
piano, 11, 8.-V. n.O 74, 1, 3). 

Ap6ndiee.-De los eodieilns. 

(1, de codicillis, 11, 25.) 

666.-E1 origen de los codicilos se une estrechamente con el de los 
fideicomisos. En efecto, los ciudadanos que fueron los primeros en suje- 
tarse a la buena fe de un heredero testamentario o ab idestato para eje- 
cutar un fideicoroiso, consignaban sus voluntades sobre tablillas, sin 
emplear las formalidades de los testamentos. Lucio Lentulo, en el 
tiempo de Augusto, fue el primero en hacer este uso, y habiéndose ex- 
tendido esta práctica, convoca Augusto a los jurisconsultos para con- 
sultarles sobre la cuestión y decidir si este uso no seria contrario a los 
principios del Derecho. Trebatio uno de los más autorizados, opinó que 
debia aprobarse, porque los ciudadanos obligados a emprender grandes 
viajes, y que no pudiesen realizar las formas del testamento, podían, 
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al menos, hacer codicilos. La opinión pública no estaba aún resuelta 
a esta decisión cuando Labeón dejó codicilos, y entonces ya nadie dudó 
de su validez (1, pr., ht.). 

El codieilo es, pues, un acto de última voluntad que no está someti- 
do a ninguna de las formalidades del testamento, y se podian dejar 
vsrior: rra iin medio de añadir ciertas disnosicianes a un testamento va . -. .. . , .. - .--. -. . -. ~~ . -  
hechi, lo que no se hubiera ní 
sin revocar el mimero 11. -.~- - -  - ~ ~ ~ -  -- -- ~ \-. " ~. 

Un codicilo no puede contener n i  institución de heredero, ni susti- 
tución. ni revocación de institución. ni desheredación 11. 6 2. ht. J. Para 
precisar l a s  disposiciones que pueden figurar, hay quehacer una dis- 
tinción: a) El codicilo sin testamento, o ab intestalo, sólo puede conte- 
ner fideicomisos: pero es independiente y se sustrae a las causas de rup- 
turas de los testamentos (1, 9 1, hl.); b). El codicilo testamentario 
acompaña al testamento, y pue.de o no ser confirmado. Si está confir- 
mado por el testamento, puede contener fideicomisos, legados, revoca- 
ciones de legados, manumisiones directas y daciones de tutores. Pero 
sus disposiciones son como un aphdice  del testamento, y comparten 
su suerte. El eodieilo no confirmado depende tambibn del testamento y 
cae con 81, pero no puede contener m8s que fideicomisos. 

Estas distinciones, bajo Justiniano perdieron su importancia, pues- 
to que los legados se asimilaron a los fideicomisos y podian desde en- 
tonces figurar en un codicilo ab intestato. Pero siempre con esta dile- 
rencia: los codicilos testamentarios solos, siguen la suerte del testamento. 

Un testamento nulo por vicios de forma valia como codicilo si el 
testador babia manifestado su voluntad expresamente. Esto es lo que 
se llama la cláusula codicilar (Cf. Paulo, L. 29, 9 1, D., qui test., fac., 
X X V I I I ,  1) .  

Sección 11.-De la sucesión "ab intestato". 

Generalidades. 

867. (1) Ulpisno refiere ad el texto de lar XII tablar: Si inloslolo moritur cui suua 
heres nec eseil. odgnolus prorirnus amilimn hobela. Si dgnolus  nec escit. gentiles f m i l i a m  
habonlo (XXVI, g 1, y Lez Dei, XbI. C.'4, SS 1 y 2). 
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S610 la monus podla modificar esta situación, porque la madre entonces 
entraba en la familia civil, hacidndose la agnada de sus hijos, pero en 
el segundo prado y a título de hermana. 

Este primitivo sistema se modificó poco a poco, bajo la influencia 
del Derecho pretoriano, de los senadoconsultos y de las constituciones 
imperiales. 

E n  la dpoca di: Justiniano se oscureció un poco todo esto por causa 
de sucesivas refornias, y las excepciones salidas de este largo trabajo 
de reorganización disiparon casi la regla. Xo quedaron mas que los 
marcos: los personajes ya no son los mismos; por eso se hacla sentir la 
necesidad de una reforma radical. Justiniano la cumplió creando un  
nuevo sistema en las Novelas 118 y 127. 

668.--Dividiremos en seis ~ á r r a f o s  el estudio de esta materia. Des- ~~ ~ 

purs de haber dicho cómo se'abre y idquiere la herencia ab ittlsstalo 
(5  !), trataremos del caso más ordinario: la sucesión de un ingenuo hecho 
sus juria sin emancipación, lo que es el derecho común; y sobre la desig- 
nación de heredero expondremos: el sistema de las X I I  tablas ( 5  2 ) ,  
el sistema del Derecho pretoriano, con la teoría de las bonwum poaaes- 
aionea (5  3), las reformas de  los senadoconsultos y las constituciones 
imperiales ( 5  4). I>i:spu6s vendrán las reglas especiales a la sucesión del 
maniimitido, del iingenuo emancipado y del hijo de familia (5  S), y, en 
fin, la exposición del nuevo sistema creado por las Novelas 118 y 127 
(§ 6:. 

1.-Apertura y adqu is ic ión  de l a  suces ibn  "ab inlealatu". 

669.-Apertura de lo  sucesión qab idestatoB.-Está regida por los prin- 
cipios siguientes: 

1. Solo hay er'cesión legitima ai no hay sucesión testamntaria (1).- 
Teniendo los romanos una preferencia marcada por la sucesión tesla- 
mentaria, mientras haya esperanza de un heredero que viene en virtud 
del testamento, no se abre la sucesión ab intestato. I>e lo que resulta 
que no hay heredero testamentario en los casos siguientes: a) Cuando el 
difunto no h a  hc!cllo testamento; b) Cuando el testamento es injas- 
tum, ruplum, irrilum o declarado inofficzosum; c) Ciidndo el iristitui- 
do ha muerto antes, es incapaz, rehusa o está instituido bajo una con- 
dición que no se realiza (1, pr., de hered. quae ab int., 111, 1.. 

2. La auccaión legitima se abre en el momento en que ea cierto que m 
lrny heredero teatancdario.-Es una consecuencia de la regla prrceden- 
te, pues la sucesión legitima se abre, lo mismo en el fallecimiento que 
más tarde, y en caso de testamento inolicioso se abre cuando ha triun- 
fado la querella. 

Si el instituido llega a ser incapaz despuds de la muerte del testador, 
o rehusar La herencia, en el dia en que se cumplen estos diversos aconte- 
cimientos es cuando se abre la sucesión ab intestato (1, 7, eod.). 

3. Ea e n  el momento de la apevtura de la suceaidn ! egitima cuando 
es necesario culoca:1-,?e para  ap~eciar  l a  capacidad, la cualidad y el grado 
de loa herederos nab intealafoi).-(Gayo, 111, 5 13). Así, es necesario ser 
ciudadano roman'o para recoger una sucesión legitima, puesto que es 
un modo de adquirir del Derecho civil; y el que siendo ciudadanii al fa- 
llecimiento ha perdido el dcrccho de ciudadanía en la apertura, de la 
sucesión, no puede recogerla (Paulo, S., IV, 10, 3). E s  necesario que 

- 
o .  (1) L'lpinno, L. 39. D.. de odp. vcl omll hsr.. XXIX, 2: Ouorndiu polesl u: lesla- 

mmlo adiri heredilo.. ob inlcdolo, non dctrrtur. 
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el heredero ab intestalo este concebido por lo menos en el momento de 
la muerte de aquel a quien sucede; se admite en su favor la suposición 
de la estación más larga, la de diez meses (2). 

11 Adquisición de la sucesión bab tnteatato#.-Ya hemos visto, 668.- : 
al estudiar la sucesión testamentaria, las reglas que gobiernan la adqui- 
sición de la herencia, de manera que nos limitaremos a indicar cuáles 
son las que se aplican a la sucesi6n ab intestato. 

1. Los principios son los mismos para la adquisición de herencia 
testamentaria y para la sucesión legitima. Por esta razón suele encon- 
trarse entre los herederos ab intestato, herederos necesarios y herederos 
voluntarios. Los herederos suyos son herederos necesarios (1, 30, de 
heved. quae ab id., 111, l), y se les concede el beneficio de abstención. 
Los agnados y los gentiles son herederos voluntarios, y, bajo Justiniano, 
el agnado puede aceptar bajo beneficio de inventario. Por su parte, los 
acreedores hereditarios tienen derecho a la bonorum sevaratio en caso ~~~ ~ ~ 

de sucesión ab intestato. lo mismo aue en caso de sucésión testamen- 
taria. 

2. Es necesario aplicar tambien a la sucesión legitima: los efectos 
de la adquisición; las reglas del acrecentamiento (1, 4, de S .  C. Orphit., 
111, 4 ) ;  las de fideicomisos, porque aun muriendo intestado se puede 
dejar por codicilo; en fin, bajo Justiuiano, solamente las de los legados, 
porque las asimiló a los fideicomisos. 

3. Quedan, por el contrario, extraños a la sucesión ab infestalo 
todos los principios que conciernen a la designación del beredero testa- 
mentario y la teoría de las leyes caducarias. 

De manera que nuestro estudio de sucesiones legitimas está, por 
tanto, reducido a la determinación de las personas a quienes están de- 
feridas. 

5 2.-Sistema de las XII tablas. 
(1, de heredifatibus quae ab intestato deferuntw, 111, 1.) 

661.-1. Primer orden: usui he~edesn.-La ley de las XII  tablas 
llamaba en primer lugar a los mi heredes ( l ) ,  que son los descendientes 
legítimos o adoptivos colocados bajo la potestad directa del difunto, 
las mujeres in manu  y los póstumos suyos (1, 2, ht. V .  n.O 588). 

Suceden todos sin distinción de grado, y cuando el difunto deja un 
ldjo y dos nietos nacidos de otro hijo ya fallecido, estos nietos no son 
excluidos por el hijo, pues suceden en lugar de su padre (Gayo, 111, 
5 7). La partición se hace por cabezas, ili capita, siendo todos los here- 
deros suyos del primer grado: tres hijos recogen cada uno un tercio. En 
todos los demás casos se hace por troncos. in stirpes; por ejemplo, si 
hay iin hijo y dos nietos nacidos de otro hijo premuerto, la sucesión se 
divide en dos partes, puesto que hay dos troncos; el hijo recoge una 
mitad, y la otra se reparte para los nietos (Gayo, 111, 8 8). 

662.-2. Segundo orden: agnudos (1, de legitima adgnatorum suc- 
cessiona, 111, 2).-A faltade heredero suyo, las XI I  tablas llamaban a l a  
sucesión ab intestato al agnado más pvósimo. Los herederos suyos llama- 
dos en primera linea no son más que agnados privilegiados: los descen- 

(2) Paulo, L. 7 ,  D. ,  de stal. hom., 1, 5: Qui in utero es1 perinde oe si in rebus humonis 
e se l  custoditur. auotiens de mmmodis i p s i m  parlus auoeritur. Ulpiano, L. 3 g 11, D., de 
m i s  et ieg., XXVIII. 15: Post decem rnenses morlls nalus, non odrnittetur ad 1&ilimam herc- 
dilotem. 

601. (i) 1, g i, ht.: Jntestatorm autem hereditales ez lege duodecim labularum pri- 
mum zd suos heredes pertinent.-Ad. 1, 2,  eod. 



& d e s  del difun1.0. Los agnados llamados en segundo orden son wla- 
fmde8 (1). 

El que sucede siempre es el agnado mas próximo. Si hay un  berma- 
no y dos sobrino!; nacidos de otro hermano premuerto, el hermano solo 
recoge la sucesión, pues los dos sobrinos no pueden ocupar el lugar de  
su padre 1, 5 5, h ) Si hay varios agnados en el mismo grado, concu- 
rren, y sehace el por cabezas (")piano, XXXVI, 5 4). LOS agna- 
dos, además, suceden i n  i n  zniturn, cualquiera que sea el grado que les 
separe del dijunt? 1, 5 3, ii.); 

La ley de las X f 1 tablas no admitla en este orden la devolución. Este 
derecho es el que tiene un heredero privado por otro para accptar la 
sucesión, cuando la h a  repudiado el que le precede. Esta cuestión no 
podía presentarse para los herederos suyos, que eran llamados todos 
juntos, y eran t a m b i h  herederos necesarios. Se presentaba para los 
agnados, pero no se les concedía, la devolución, y si el agnado más 
próximo rehusa, la sucesión pasa al orden siguiente? a los genfilea (2). 

Bastante tiempo despues de las XI I  tablas, la ~urisprudencia vino 
a restringir el circulo de los agnados llamados a la sucesión ab infeala- 
fa, excluyendo a las mujercs agnadas que no fuesen hermanas consangui- 
neas. Esta medida fu6 tomada despues de la ley Voconia, del año 585, y debió ser inspirada por el mismo espíritu, para impedir la riqueza en 
as mujeres (3 

6 6 3 . 4 .  k erur urden. aentiles.-Cuando no habla ni herederos 
suyos N agnados colaterales, la ley de  las XII  tablas llamaba en tercera 
llnea a los gentilss, que indudablemente veulau todos a la sucesión con 
iguales derechos. Ya hemos indicado la oscuridad que reina sobre la 
gew y los derechos de gentilidad (V. n.O 81). De todos modos, es bien 
cierto que la gentilidad cayó en desuso en la época de Gayo (111,. 5 17). 
Desde el siglo vi1 concedió el prctor a los parientes naturales del difunto. 
a los wgnadoa, el lugar de  gentiles (V. n.O 678) (1). 

5 3.--Sistema del Derecho pretnrii ioo. 

!Pr:w4a & loa "bonorurn possessiones". 

664.--Al lado de las sucesiones reguladas por el Derecho civil. el 
pretor concibi6, y puso por obra, todo un sistema paralelo, más equi- 

e .  (1) Pado, L. 10. s 3. D., da gmd. el di.. XXXVIII, 10: Prorimiores rr agnatis 
rul dieunlur. Gayo, 111, 5 9. 1. 8 5 . 1  y 2, h1.-V. " . O  80, 2. 

2) Gayo, 111, 6 12: Nec in eo ,"re sueeessio e31 ... Es con la palabra sueeesrio con la que 
loi juriscoiuultos expresan la idea de devoluc!6~ C!. 1, S 7, *f., 111. 2. 

(3) E. as1 oomo Paulo explica esta media ~!+?isprudrnlta (S., 1V. 8. 20): F e m i n e  od 
hrradildlu Iroilima< ultra mnsonvuineos succcrstones non drnillunlur; idque Jure eluili 
V&%i&i ,iliorir uldrntur el ecluiri 
s. dei T.-La hrreilea cu;nid.rnbnn en wdn del rumlninilla. cara eonm coro 

platarios de loa bieiirs palerito,; miierto el ~ i n l e r l ~ i m i l t ~ ~ .  iailqiiirl* lii prWnlnd .biokitá 
mhre aqudlm hiaoe.. y para qac no 10% "d.[uiricran era iiecrwrlo y ,el ~ ! ~ c r ( u i n i l ~ i u  
lu Iiiibios prlvado rxpressnienlr de ello\ (i iwo. 111, 2. Ciillirio. S l. 1. $ 9  L, .l y 15. 
15G y 157K 

N. del T.-Los o p a t i  y Ion genlilcs originariamente no tuvieron mBr me un derecha 
~ X E I I ~ ~ I Y O  a =upar lim mrpom heredilaria, l a  cuales. en defecto de heredes su¡. hubieran 
quedado sln dueao (Gayo, 111, 11 14 y aigt. 

ses. (1) cuando una rucedn ;>no habk sido aceptada por ninñIo heredero civil 
ni pretorinno, Im bicna puedaban sin dueño, Liona vnconlie harta que la urucnplo pro 
herede se La hacia ad uirlr al primero que re npdornbn de ella. Hacia el final del 31 lo vi. 
el retor permitl6 a705 acreedores uedarse en paesi6n de la suec~ipn Y vend~la &ayo. 
II? 5 78 in fine). 1*ub unicsmente%Jo Augusto cuando la !ey Julia  ooducoria stribiiy6 
los'boria ;mcanlin al pueblo (ülpiano. XXVIII, 7), ,es decir. ?l aerorium, ~ii:mplnrado 
m& tarde por el /ism. Debe pagar las deudas iiereditnrins inlrri uires sucerssionis. y cuiindo 
la herencia es Insolvente, Im aorocdorea tienen doreolio a venderla. para obtener el mayor 
precio pmlble (L. 1. 1 L: 11, D., de j i m  fisci.. XLIX. 14). 

N. del T.-Ya se ha inmoedo cn otro lugar que por gens se onticiide. xgdn In opinlOn 
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tativo y menos estrecho que el de las XI I  tablas. La cualidad de agnado 
ya no era la única base del derecho hereditario; los parientes unidos 
simplemente por el lazo de sangre encontraban t a m b i h  la sanción de 
sus derechos. Estas sucesiones, deferidas por el pretor, llevan el nombre 

A).-Nociones generales. 

666.-1. Noción, origen y deswrollo de las <<bonorum posseasiones).- 
La bonorum possessio se puede definir de esta manera: una sucesidn 
pretoriana del conjunto del patiimonio del dzfunto (Cf. Ulpiano, L., 3, 
5 2, D.? de bon. pos., XXXVII, 1 ) .  Es de derecho más bien que de hecho; 
es decir, que no implica el hecho mismo dc la posesión; se puede ser 
bonorum. possessor, lo mismo que heredero, antes de poseer la sucesión, 
y aun sin que ella contenga ninguna cosa corporal (1). 

El origen de las bonorum. possessiones es algo oscuro. La conjetura 
más plausible las hace derivar del derecho que tenía el pretor, bajo las 
acciones de La ley, de regular la posesión interina en las instancias de 
petición de herencia. En efecto, en toda acción real juzgada per sacra- 
nenturn, el magistrado debía atribuir a uno de los litigantes la posesión 
de la cosa en litigio durante el proceso (Gayo, IV, 5 16). Este arreglo 
sc hacía siempre según su voluntad, y publicaba de antemano en su 
edicto los principios por los cuales daría la posesión interina de la suce- 
sión, pero sin borrar la cuestión de derecho, que seria juzgada ulterior- 
niente al final del proceso. DE esto procede el origen de las bonorum pos- 
sessiones. El pretor tenía costumbre de conceder el titulo de poseedor 
de la sucesión, aun fuera de todo litigio, a quien se lo pidiera apoyándose 
!obre un testamento regular, o probando que era el heredero más pró- 
ximo ab intestato. La bonorum possesrio, en sus primeras aplicaciones, 
confirmaba el Derecho civil, favoreciendo el éxito del  heredero,,^ Le 
pcrmitia, cuando le era concedida, ponerse en posesión de los bienes 
iiereditarios por medio de un interdicto especial, llamado quorum bo- 
m r u m ,  asegurándose de esta manera el papel, mas fácil, de demanda- 
do (2). Más tarde, y en ausencia de herederos, el pretor concede a los 
cognados la bonorum possessio, completando de esta manera el Dereclio 
civil e impidiendo que ia sucesión quedase vacante. En fin, al principio 
del Imperio, llegó hasta eowegiv  el I>erecho civil, dando la bonorum pos- 
aessio, en presencia de herederos, a personas a las cuales la ley no reco- 
nocía ningún derecho. De esta manera el pretor cumplió su habitual 

m &  aceptada, el conjunto de distintas lamilias prooedontes de un mismo tronco. La gen- 
tilidad supone un parentesco agnaticio lejano, cuyo recuerdo so mantiene todavia, bien 
que se haya borrado la iioción exacta del grado que lo constituye. Hay otras opiniones s e r -  
ea de lo que era a gens patrocinadas por los autores. Asi, Nierburli sostiene que la gens 
no tiene nada que ver con el parenterco ni oon la comunidad do origen, sino que es una agru- 
pnc ih  ppliticv formada por familias agregadas, entre si extrañas. y solamente reunidas 
por relaciones municipales y religionas. Ortolán, por otra parte dice que la palabra gens 
designa la familia del patrono con relncidn a la descendencia del &ente o liberto. 

665. (1) Ulpiano. L. 3, 5 i. u.. de bon pos., XXXVII, 1: Heredilalis aulem bonorum- 
ue possessio, u1 Labeo scribii, non uti reruin ~ossessio occipienda esl; es1 enim iuris magis 
quoni eorporis possesrio: drniqnr elri nihil corporale e l  iri herrdilale, ollomrm reele ejus bono- 
rum posscrrionem odgnilani L o k o  ail. Iivy que fijarse en que bonoruin posresrio es una 
i n ~ e i ~ i ó n  sincionada para designar la sucesión preloriana. 

(2) Gayo declara. en efecto, que el interdicto era, en enso igual, la única vcntnjr que 
ia bonoruni possessio daba al heredero (111, § 34): Quibus casibus b~~lrlieium eius in es solo 
videlur oliquam ulililoieni habrrr, u1 is qoi ifn bonarurrt possrssioiiem pdil. iiiierdieto cujur 
p~ineipiuin es1 quarum bonoriiinr uli possil. 
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misión: confirmar., completar y corregir el Derecho civil (Cf. L. 7, 8 1, 
D., & jualit., 1, 1.) (3 ) .  

666.-11. Cdmo se obtiene la ubonmum possesaicr>.-Todo aquel que. 
en virtud del edicto, tiene derecho a tina bonwum posseasio, puede pe- 
dirla el mismo (petere agnoacere), o por medio de un  mandatario; y 
puede tambikn rehusarla o abstenerse, lo cual produce el mismo efecto. 
Para obtenerla, habia que dirigirse al pretor en Roma, o al gobernador 
en provincias, con una demanda verbal o escrita (1). Si esta era confor- 
me al edicto, el magistrado, haciendo acto de  jurisdicción graciosa, fa- 
llaba sin informar:ión, y aun hasta fuera de  su  tribunal. En ciertos casos 
excepcionales se reservaba t a m b i h  el derecho de conceder una bono- 
rurn poaseasio, der;pu& de informaci6n, haciendolo entonces por decreto, 
lo cual se llamaba dewetolis (V. n.O 680).  

La demanda debia hacerse en el tPrmino útil de un año, para los 
descendientes y ascendientes, y de cien dfas para cualquier otra perso- 
na, y este término s61o se contaba desde el día en que la persona intere- 
sada tenla conocimiento dc su derecho. Quien dejara expirar el t h n / n o  
sin hacer su  demanda, perdia la b o n w u n  possessio que hubiese podido 

Vecuen- obtener, Lo mismo que si la hubiese rehusado. I-le aqui las con.) 
cias de esta exclusión: 

a )  Cuando en el mismo orden existian parientes en el mismo grado 
llamados por el pretor, habla acrecentamiento en su beneficio (L. 3, 
5.9, L: 4 y 1.. 5, D., de bon. poa., XXXVII, 1). Habia alguna vez devolu- 
c16n si estaban en un grado ulterior; por ejemplo, los cognados. 

br Luando en el niisino orden no se presentaba nadie, habia de- 
volu&h por el orden siguiente. Asl. de los descendientes, el dcretho 
pasaba a los agnados, y de los agnados a los cognados. La misma pcr- 
sona, acumulando diversas cualidades, podia sucederse a ella misma: 
aibi ips i  8ucce&r<?. Por ejemplo, un agnado que tenia derecho a la bo- 
nnrutn pusseasio tn& Icgitimi dejaba expirar el plazo. Entonces el de- 
recho pasaba al orden siguiente, a los cognados. Pero si el agnado era 
pariente natural del difunto, podfa también prevalerse de este iltulu y 
pedir la bovuirun poraaaio un& cognati (Ulpiano, L. 1 ,  8 1 1 ,  D. ,  de m e .  
edict. ,  XXXVIII, 9). 

667.-- -111. Efectos de la  nbonorum posseasici).-El bonoruln poasen- 
sor no es un heredero. cualidad que s61o puede da r  el Uereclio rivil. 
E s  locm hwedis,  en una situación análoga a la de un  heredero (1). 

~ - 
(3) se han  propuesto otros varios sirtemar para oxplicar el origen de las bonorum 

p o ~ s c s s i o n ~ ~ .  son estos 10, principales: 1. El pretor  la. h+ia establecido para corregir el 
ant iguo Derecho civil. he i nvou in  en este sentido Ins Inr i i lueioi ies de Ju~tinisno,,pr.! hl.. 
111. o: jui aonorurn porsrs~ionis i n l r o d i x u m  w l  n prnslorr ernendandi VCIW~S jur ts  ewi i is  
~ o l i o .  nd. Cayo 111. 25. s i n  embnrgo. es cierto quc las primeras aplicaciones de la fonorum powesbto'no hicieron m &  qi io eonfirmnr el Uereclio c iv i l  (1.1. (icer6n. Aet. 2.. 

i n  Ver .  1 44..-Pro Cliisnt.. 001. 1. 13rtn oreneinn pretoriuna hubiera tenido por obieto 
.deiantlr in "cr t a c i ~ n  del heredero e i m p n l i r  que sucesi6h "o qocdase demsawio tiem- 
po vacante, PoI~i ami:naz~ de dar  u otror l a  uonoruni rmrsesrio. e s l o  so apoya rohre un lex- 
t o  de t Il>iano. l e  l.. 1, pr.. U., de m e .  edid., X X S V i I ! .  9: Siiceesroriirni d i d m m  i d c i r m  
p r o p o s i l ~ m  es1 ne bana l ierdilarin i>ucim sine domino d tu l i u r  laecrenl, el crrdi lor ibi i r  longior. 
mora j iw i l .  .. Pero esla rimensiu hublcre sido do una elicacia dudosa. parque e l  i iercdero 
tenia siempre conlrii e l  iionoruiii porrrrror el rcciwso do la,petición de herencia. Aw>rlue. des- 
de  luego, hubiu otros medios. como l u  ercliu. I n  ~ i su ra~> io  1 ~ u  he+, y otror, < ~ u o  llenaban 
con mús seguriilad u crte fin. 3. 1.m bonoriirn possrrsiones hubiesen sido en s i l  orlgen 
el dnicu modo de trainrmlsi6n. po r  causa de muerto. <e los bienes poscidos po r  103 eiiida- 
danos B Ice nosios di4 a061 puulieiis. E1 pretor  hubiese trarirprirtado cztc Sistema en d 
orden dc 1:ir propiedader prlvudns. B r t s  conjetura es seductora, pero no hay nada que llegue 
a "poyurla. 

666. (1) s e g m  jn parllraris do  Tonfi lo (10. hl.). aquel que pedin la bnnorurn por8earin 
d e l h  decir: Do mili¡ h m c  bonoriini possrssionrm. U l a  solemnidad fu8 i i ispendidn por los 
hi jos de <.onstantlno i 1.. Y. ti.. qui adm. ad bon. pos., VI. Y. año 3'391. 

887. (1) i 5 2 hl.: f~uot.. .  p~ae lo r  aolus m a l  ad hero i la lem heredes quideni ipso ("re 
non fiunl, n m  ~rUFl~I. herder i i  (ocerc non potes1 ... Sed cum ers praelor da1 h o r u m  posess~o- 
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Si alguna vez los terceros pretenden ser herederos, o no teniendo 
ningún título se han puesto en posesión de las cosas corporales de la  
sucesión, el bonorum possessor tiene contra ellos, no la petitio heredifa- 
tis.  aue sólo Dertenece al heredero, pero si el interdicto quorum bonwum, 

quitarle la posesión (2). 
Por-el  efecto de este interdicto no obtiene las cosas hereditarias 

a titulo de propietario; las tiene i n  bonis, y puede adquirirlas por nsuea- 
pión empezada desde el día de su entrada en posesión (3). Obtiene tam- 
bien una verdadera acción, que es la petitio hereditatis, extendida fuera 
de su dominio civil, y llamada possessoria kweditatis petitio (D., V. 5 ) .  
Esta acción se le concede en el Derecho clásico, porque las dos leyes que 
forman este titulo en el Digesto son atribuidas a Gayo y a Ulpiano. 

En cuanto a las acciones contra los deudores de la sucesión, no Pasan 
directamente al bonorum possessor, por no ser heredero. E l  pretor le 
permite, sin embargo, ejercitarlas, modificando la fórmula, y dando al 
demandante ficticiamente la cualidad que le falta. El bonorum posseasor 
obra ficto se herede: estas son acciones ficticias o .útiles (Gayo, IV, 5 34). 
Ocurre lo mismo en el sentido inverso, con acciones de acreedores de la  
sucesión contra el bonorum possessor. 

668.-IV. Conflicto del heredero y del abonorum possessoro.-Ya 
hemos dicho que en su origen, el pretor no hizo más que confirmar O com- 
pletar el Derecho civil, y dar la bonorum possessio al mismo heredero 
civil o a personas que llamaba a falta de herederos. Desde entonces, ya 
no hubo conflicto posible, y el bonorum poasessor se quedaba con la 
sucesión, sin que nadie pudiese qnit8rsela. En estos dos casos, la  bono- 
r u m  possessio era dada cum re o cum effeetu. 

Pero ocurria lo contrario cuando el sistema se desarrollaba. El pretor, 
corrigiendo el Derecho civil, concedía la bonorunz possessio a otras per- 
sonas en presencia de herederos. Como es natural, desde entonces podia 
ocurrir conflicto entre el heredero y el b o n o ~ u m  possessor. ~QuiBn triun- 
faba? Desde luego era siempre el heredero, pues el pretor sólo aseguraba 
a los que llamaba contrariamente al Derecho civil un exito momentaneo. 

En definitiva, tenian que devolver la sucesión al heredero; su bono- 
r u m  p o ~ ~ e s s i o  era dada sine re (1). 

FuB muy poco a poco cuando dcspu6s se llega a dar alguna vez sen- 
tencia favorable al bomrum possessor, aun en conflicto con un herede- 
ro. Hacia el fin del siglo 11 de nuestra era, fu6 la Bpoca en que el sistema 
de sucesiones adquirió todo su desarrollo, existiendo entonces la regla 
siguiente: el triunfo es asegurado a quien ocupase un rango superior 
en el edicto; si los dos adversarios ocupaban el mismo rango, repartian. 
Las consecuencias practicas de esta regla eran las siguientes: 

a) Si el bonorum possessoi tiene en el edicto un rango superior al 
heredero, la bonorum possessio es cum re.  Por ejemplo, un hijo emanci- 
pado ha obtenido la bonorum possessio unde liberi, y un agnado ejei'ci- 
ta contra Bl la  petición de herencia. El hijo emancipado, asimilado a los 
herederos suyos, ocupa en el edicto un rango superior al agnado; enton- 

nern. loco h~redum mnsllluunlur el voeanlur bonorum possessores. -Ad. Ulpiano, L. 2. 
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ces le rechazará p i ~ r  la excepción de dolo y retendrá para si la sucesión 
(Argt. Gayo, 11, I/ 120). 

h)  Si el heredero tiene en el edicto un rango superior, triunfa en- 
tonces, y la bonorumpoasessio es sine m. Por ejemplo: el difunto ha  dejado 
un heredero suyo que se contenta con su titulo de hcredero civil y un 
agnado e pide la bonorum poaseasio un& legitimi. Este último obtiene 
la poses% de la sucesión por el interdicto p w u m  bonurum, sin que el 
heredero suyo pueda oponer la superioridad de su titulo. Pero el herede- 
ro le despojara por una petición de herencia, a la cual el b o w u m  poaee- 
ssor n o Y d r &  responder nada, teniende en el edicto un rango inferior 
(Gayo, 11, 5 37). 

c) Si los dos :adversarios están en el mismo rango en el edicto, en- 
tonces reparten. Su ongamos dos hijos, el uno heredero suyo y el otro 
emancipado. Este úkimo obtiene la bomriim poaseasio u* liberi, y se 

P one en posesión. 13 heredero suyo, que ha descuidado esta ventaja, 
e ataca por la petición de herencia, y el demandado sólo puede rechazar 

la acción por parte, puesto que están en el mismo rango, y el conflicto 
tiene or resultado la partición. 

66!. -Cuando la bomrum posaesaio era sine r e ,  ),qué interes podía 
tener en pedirla, puesto que en definitiva el bonorum poasessw no retenia 

si la posesión? Encontraba en esto importantes ventajas: a) El 
omvum posseasc'r des ojaba al poseedor, a toda persona, aun al herede- 

ro civil, que no se h a h a  ocupado de rcclarnar el mismo titulo. De esta 
manera obtenia el papel más fácil, de demandado, y los adversarios 
no tenian m&s recurso que ejercitar contra 61 la petición do herencia; 
b) Si la inacción del heredero se prolongaba, el b o w u m  pos se as^ tuvo 
durante bastante tiempo el derecho de invocar al cabo de un  aiío la 
usucapdu pro here&; c) En fin, si es de buena fe, gana los frutos de la 
sucesión, porque posee ex justa causa. 

B).-Estudio de  las "bonorum poasessiones nb intestato<'. 
(1, de bonorum poaaeaaionibua, 111, 9.) 

670.--En nrimer lunar estudiaremos las bonorum wosacssioncs me- 
vistas por el edicto, o ediciaies, que forman el derecho Común de las'su- 
cesiones pretorianas. Algunas de ellas eran deferidas, cuando el difunto 
dejaba un testamento regular, segiin el Derecho civil o el Derecho   reto- 
riáno: 6stas son las bo&rum p&essionea contra tobulas y swindum 
labulm. De &tar ya hemos hablado al tratar de la sucesión testamen- 
taria (1:; as1 que no volveremos a ocuparnos de ellas. Aquí considerare- 
mos solamente :la sucesión legitima, exponiendo los principios de las 
bonorum pusaesszonca deferidas en el caso en que el difunto haya muerto 
intestado. 

1.-"Bonwum posaeaaionca" edictalea. 

671.-En el caso ordinario en que nosotros hemos expuesto el sis- 
tema de las XI I  tablas, es decir, para la sucesión ab inlestnlo de un in- 
genuo muerto ecri juria, sin haber sido emancipado, el pretor babia es- 
tablecido cuatro bomrum possessiones, correspondientes a cuatro órde- 
nes de sucesioni?s: 1. Unde liberi. 2.  Unde lefilimi. 3. Unde cognali. 
4 .  Un& vir el u z w  ( 1 ) .  
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a )  Unde liberi. 

672.-La bonorum possessio unde liberi debió de introducirse hacia 
el fin de la República y en la misma época que la b o w u m  posaessio 
contra labulas (V. n.O 545), puesto que procede de la misma idea. Por 
ella el pretor llama en primera linea a la sucesión, a los herederos suyos 
y demás personas que tuviesen este título, si no hablan sufrido una mi- 
nima capitia deminulio; es decir, precisamente las personas a las cuales 
ofrece la bonorumposaessio contva tabvlos ( L .  1 ,  g 6, D., si lab. test. nul.. 
XXXVTTT fi\ ",. 

Se da, por tanto, en primer lugar a los hijos emancipadus (1, 9, 
de hev., quae ab inteslal., 111, 1): y, después al hijo adoptivo para la suce- 
s i h  de su padre natural, pero unicamente despubs de salir de la faniilia 
del adoptante (1, g 10, eod.). El adoptado no tiene ningún derecho a la 
sucesión del adoptante que le h a  emancipado, porque no les une ningún 
iazo. 

)<$la bonortivr poa~ensio s61u se cunccilt. si no h:i habido nunca lugar 
a deferir uiia bo,,o?.t<n, pvn8cssi.i Lcstamciitnria, y siielc ocurrir cuandu el 
difunto no ha deiudo tcstsnii~nto. u ciiando ha d e i d o  uno uuc nu tiene 
efecto ni en Dert?cho civil, ni en Derecho pretoriaino, o, en fin, cuando, 
habiendo tenido efecto en Derecho, han rehusado o descuidado la bono- 
r u m  possessio conlia tabulas ( 1 ) .  La bonorun possessio unde liberi confir- 
ma o corrige el Derecho civil. Le confirma cuando está dada a los here- 
deros suyos, y le corrige cuando está dada a los hijos salidos de la fa- 
milia civil del difunto. La partición entonces tiene lugar como en De- 
recho civil; por ejemplo, entre herederos en el primer grado, y en todo 
otro caso por tronco. 

673.-Las bonorum possessiones unde liberi y contra tabulas, hacien- 
do concurrir a los emancipados con los herederos suyos, dieron naci- 
miento a la teorla de la collatio b o w u m ,  que los jurisconsultos de la 
época clAsica desarrollaron con su talento habitual. 

De la "collatio boiiorum". 

( D . ,  de colla/., XXXVII, &-C.- VI, 20.) 

674.-Segiin los principios antiguos, el hijo bajo potestad no tiene 
nada propio. El emancipado, al contrario, puede adquirir una fortuna 
personal. 13e manera que resultaba injusto que el pretor llamara a los 
emancipados en concurrencia con los herederos suyos; o al hijo que 
había adquirido un patrimonio o acruel aue hubiese aumentado oor siia -~ --- adquisiciones la fortuna paterna, viGend8 despubs a la sucesi6n con igua- 
les derechos. Después de esto, y sin duda al principio del Imperio, el 
pretor decidió que el emancipado que concurre con los s r ~ i  a la suce- 

67% (1) Ulpinno. L. 1. 5 2. D., si tab. l e l .  ""1.. XXXVIII. E: Ilo oulern ab lnte~fa!~ f70lc.~ eonlmcre boriorurii riossessio. si neque secunduni lobulos negue contra labulas bo,iorum 
porressio npnio si!. 

N. del P.-% el difunto doli un hijo ernsnoipado e hi'm do Oste que esten aiin cn la 
pntriu potestnd de su. obiielnr. estos nietos es jilio son l/&ndoi n la bonorum norreasio 
jiliitnrnente con su piidri, pero de manera que $610 cobran la mitad de IU poroi6n que les 
corrcspondln. I.:st;i disposiei6n fue introducida en el edicto por ~ n i r l o  Julinno. de donde 
SU nombre de cioiirnio Julioni. Sin esta dirparioi6n. re hubiera dado 1;i injust,cia de qiio el 
hijo ernnneipndo tuviera derecho n una porciún viril de la siicrridn pntorns  on su eniidnd 
de l>ilo /!ibm/ y rus i>ilos hiibieson tenido derecho n otra porcidti en su cnlidnd de su; (U,- 
piano, fr. 1, § 1. 7 y 11, de conjur. cuni emanc.. lib. XXXVII. 8). 



si6n prctoriana pu!;irse en comiin, antes de la pdrtici6n. lo adquirido 
despiiPs de la cinaiicipaci6n. Estr  rs C I  rinci io dc la collotao bonorum (1 . 

1. I'or uiiiPn 1 a uui¿n en debido er>b~,zfPcio.-E! bcnrficio es drhido ~ ~~~- 

por los des&ndientesemancipados con do<condiciones: a) Que sucedan 
en virtud del edicto, unde liberi o conira tabulw.  No estan sometidos si 
estan llamados por testamento (L. 1 ,  C., ht., VI, 20); b) Que concurran 
con los herederos suyos. Si no bay más que dos emancipados, estiin en 
una situaci6n igual y no tiene lugar el beneficio. 

E l  beneficio sillo es debido a los herederos suyos, y s61o cuando la 
concurrencia del emancipado les causa un perjuicio. Puede ocurrir, en 
efecto, que esta concurrencia les sea ventalosa. Por ejemplo, un testa- 
dor ha  instituido un aiua por un tercero, un extraiio por dos terceros, 

ha omitido un emancipado. Este pide la bonorum poasessio conlra ta- 
lufaa:  el testamento cae, y 81 reparte con el suus (Ulpiano. L. l ,  55  4 
y 5, D., ht., XXX.VI1, 6). 

2. Bienes sometidos al beneficio.-El emancipado debe traer todos 
los hienes que haya adquirido a titulo oneroso o a titulo gratuito desde 
su emancipación hasta la apertura de la sucesión, tal  como esten en este 
momento, pero con deducci6n hecha de las deudas. 

Ciertos bienes se sustraen al beneficio. Estos son: ai Los peculios 
castrense y quasi-aaslrenee. Esto es justo, puesto que el hijo en potestad 
los guarda en propiedad (L. 1, 5 15, D., hl.); b) La dote que el cmanci- 
pado haya recibido de su mujer. Aqui t a m b i h  hay igualdad, porque si 
el hijo en potestad se casaba y recibía una dote, adquirida del padre de 
familia, tenla el derecho de rebajarla de su sucesión (L. 1, 5 20 y L. 3, 
5 4. D., M.); c) Lo que el emancipado haya recibido de su padre para 
comnrar una dirtiiidad o sostener las careas: subsistiendo estas caraas. 

- . - - ,  ,, , -  
rn jur iwum,  puesto que es m i s  bien una reparación pcrson'al que un 
valor ~ecuniar io  '1.. 2. S 4 .  D . .  ht. ). . " .  

3. ' Cómo ae ~iace el beneficio.-~n un principio, se hace por medio 
de una ndisdatio (L. 1, 5 9, D., ht . ) .  Sin embargo, el emancipado puede 
hacerlo tambi8n naturalmente, o combinar los dos procedimientos. 
Pero aun haciendo el beneficio naturalmente, debe suministrar salia- 
dalio, a menos de tener completa seguridad que no hay otros bienes 
11. 1 s 1 1  1> hl 1 , - . - , a - - , -* . , . . . . , . 

4. La u>llatio bonmuni desaparecib casi enteramente bajo Justi- 
niano. E l  desarrollo de los peculios castreme, quasi-caalreme y los hienes 
adventicios hacia que no hubiese diferencia entre las adquisiciones de  
un hijo en potestad y las de uu hijo emancipado, salvo por lo que vinie- 
r a  del padre a tltulo gratuito. E l  emancipado s610 retiene en propiedad 
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los bienes procedentes de esta fuente: es, por tanto, a estos bienes a los 
que se encuentra reducida la collalio bonorum (Cf. L. 21, C., ht., VI, 
20, año 532). 

676.-De la  mollotio dotisu ( D ,  de dolis collatione, XXXVII, 7).-Mien- 
tras que la oollalio bonoium emancipati iba desapareciendo poco a poco 
con las causas que la habian hecho establecer, una institución análoga, 
la collalio dolis profeclitioe, recibe, por el contrario, hasta el fin del De- 
recho Romano, extensiones sucesivas: tan bien, que constituye en s u  
iiltiino desarrollo el origen de nuestra relación de sucesión. 

1. Prinoipio de la  ucollalio dotia>>.-El prctor decidió en su edicto que 
toda hija que hubiese recibido una dote de su padre o de su abuelo pater- 
no tenia el beneficio cuando venia como heres sua a la sucesión del cons- 
tituyente, lo mismo si estaba en concurrencia con emancipados que con 
hijos sometidos bajo potestad (Ulpiano, L. 1, D., hl., X X X V I I ,  7). 

Esta institucón diferia por varias causas de la collntio bonorum, y 
todos los hijos se aprovechaban: basta los emancipados. No tenia otro 
objeto que los bienes salidos dcl patrimonio del difunto (1). Pero, en 
fin, su papel era diferente: era el de mantener la igualdad entre los cohe- 
rederos. Se suponia que el difunto había querido beneficiar a la mujer 
dotada, pero no violar en su favor la igualdad entre sus hijos. 

676.-2. Reformas y dltimo estado del Derecha-En el año 472, una 
constitución del emperador León obligaba a todo descendiente, hijo 
o hija, emancipado o no, a llevar a la sucesión del ascendieute lo que 
hubiese recibido a titulo de dote o de donación propter ntiptias, o con 
ocasidrr de m emancipacidn. Esta decisión es muy notable, en que la  
obligación del beneficio a la  sucesión del donante se extiende al caso 
en que la liberalidad emana de la madre o de un ascendiente materno 
(L. 17, C.,  de collut., VI ,  año 201. 

.Tustiniano fu6 todavfa mi s  Icjos, y decide que el beneficio será 
debido por toda donacidn imptdable sobm la  legitima, especialmente por 
la donación ad mili l iam emendmn; y lo mismo por una donncidn simple, 
pero sólo cuando estuviese hecha a uno entre varios hijos, y que los 
otros hubiesen recibido una dote o alguna otra liberalidad restituible. 
E n  efecto, el ascendiente parece haber querido por esta donación man- 
tener la igualdad entre sus hijos; para que su voluntad sea respetada, 
es necesario que el beneficio sea hecho por todos (L. 20, C., eod., año 
579). Por último, en el año 536, y por la Novela 18, c. 6, extendió la obli- 
gación del beneficio a los casos en que los hijos donatarios viniesen como 
herederos teslamentarios a la sucesión del donante; a menos que este no 
los hubiese dispensado expresamente en su testamento (Lf. Auth, de 
la L. 1, C., ht.).  

El Derecho Romano no salió de estos límites. Las donaciones designa- 
das no han sido nunca restituibles si emanan de otras personas no siendo 
ascendientes paternos o maternos, y aun en este caso la simple donación 
no está, en principio por lo menos, sometida al beneficio (1). 

676. (1) La palabra beneficio indica la remirl6n en el Patrimonio del difunto de bie- 
nes oue han salido va de 61. 

sido agraciados por los as&dientes (art. 1.UU1). 
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(véase húmcro 6#92). 
1.a bonorum prissessio unde legifimi confirma, por tanto, rl Derecho 

civil en todas sur. aplicaciones, y seguramente que ya era conocida antes 
del final del siglo ,711 (Cicerbn, act. 2 . O  in Ver., 1, 44, i n  Jine). 

c) Unde cognati. 

678.-Esta bo+wrunz possesaio es la más importante de todas por el 
papel qne ha jugado en las sucesiones ab idestato. Es tal vez una de las 
m& antiguas, y ,  como la precedente, existía ya antes del final del siglo 
vil (<.¡cerón, pro Clwnt. ,  60). 

El pretor, por la  bonorum poaseesio un& cognati, llenó una laguna 
del Derecho civil. En lugar de los gentiles, caidos en desuso, llamó como 
tercer orden de herederos a los cognados del difunto (1). 

En esta categoria estaban comprendidas las personas siguientes: 
1. Los agnados oapite n'imuti y sus descendientes, cuando están 

unidos al difunto por la sangre. 2. El hijo que está en una familia adop- 
tiva respecto de su padre natural. 3. Los parientes por las mujeres, qiie 
son los cognados propiamente dichos. 4. Las muleres agnadas, distin- 
tas de las hermanas consanguineas en la Bpoca clásica (Gayo, 111, 
5 29). 5. Los hiji~s vulgo quaeszfi, entre ellos, y para la sucesión de todos 
los parientes maternos. 6. Todos los parientes por la sangre que tenían 
derecho a una bwwrum possessio superior, y que la han descuidado 
(1, de suc. u i g n d ,  %. Las reglas a que ohe ecia esta sucesión eran las siguientes: a) El 
pretor la concede a los agnados hasta el.sezto grado, y en el ahptimo, 
al hijo de un primo segundo, de un sobrznus, sucede a otro aobrinus: 
b) Entre cognados que no tengan más titulo que la cognación, es el más 
prbximo el que sucede. Pero si hay alguno que invoca un titulo superior. 
es preferido a los otros, aunque esté en un grado más lejano. De manera 
que un bisuieto, que es heredero suyo, pasa antcs que el hermano, aun- 
que este en el t e ~ c e r  grado, mientras que el hermano está en CI segun- 
do (1, § §  11 y 12, & grad. cognat., 111, 6 ) ;  c) Entre varios cognados 
que concurren, la  partición se hace siempre por cabezas. 





1.-Scmadoconsultos Tertuliano y Orfieiano. 

(1, & S. C. !T@rluliano, 111, 3. De S.  C .  Orphitiano, 111, 4.) 

682.-Según los principios de la ley de las X I I  tablas, la madre no 
podia suceder a sus hijos, ni estos a su madre, puesto que no son más 
que cognados. La manw, sin embargo, corregía este resultado. La madre, 
bajo la  manus del marido, se hacía loco Jiliae y agnada de sus hijos, como 
~i fiiese su hermana [Gavo. 111. S 14. i n  f inel .  Pero cuando la manus ..--.... ~. ~-~~ 

cavó en desuso. el ú&co"derecho"de suce~ión'recinroca entre la madre 
Y l i s  hijos fu4 ia sucesión pretoriana ofrecida a 16s cognados, que sólo 
era eficaz si no había ni herederos suyos ni agnados. El emperador ClaU- 
dio di6 en favor de la madre algunas decisiones especiales, aunque fue 
únicamente en el siglo 11 cuando fu6 realizada una reforma definitiva 
por los scnadocoiisÜltos Tertuliano y Orficiano. 

683.-- 1. Sen~doconsulto Tertu1ianp.-Este senadoconsulto, que las 
Inatitun~ones de Justiniano colocan bajo el reinado de Adriano, llama 
a la madre a la sincesión de sus hijos, aunque bajo ciertas condiciones. 
Concebido en el espiritn de la ley P q i a  Poppoea, recompensa la  fe- 
cundidad de la mu,jer y exige que tenga el jus Jiberorum; es decir, que 
tenga tres hijos siendo ingenua y cuatro siendo manumitida. Poco im- 
porta que sean legitimos o culgo quaeaiti, vivos o muertos. Este favor 
podia ser concedbdo por el emperador a una mujer no habiendo tenido 
nunca el número iie hijos exigidos (Paulo, S., IV, 9, 3 9). 

Veamos cuál era el lugar atribuido a la madre: a )  Esta excluida por 
los herederos suyos y los que les son asimilados, por el padre natural, 
y por los hermanos consanguíneos; b)  Concurre con las hermanas con- 
sanguíneas; c) Excluye todos los demás parientes, aun agnados (1, 
g 3, hl.). E n  esta nueva sucesión está admitida la devolución. 

En 528 suprimir5 Justiniano el jus libero~um; desde entonces sucedía 
la madre a su hijo, aunque sólo tuviese uno (1, 3 4, ht.). Decide, además, 
que este sólo excluida por los herederos suyos y por el padre natural, 
pasando antes qu.e los colaterales, salvo los hermanos y hermanas, ag- 
nados o no, con quienes concurre (1, 3 5, ht.). 

684.-11. Serr&consulto Oficiano.-Fu6 dado bajo Marco Aure- 
lio y Cómodo, en el año 178 de nuestra era, llamando a los hijos a la  
sucesión de su madre antes que a los demás herederos, y suceden, cual- 
quiera que sea su cualidad, sean alieni j w i s ,  sean legitimas o vulgo 
concepti (1, pr., y C( 3, ht.). 

Este senadoccinsulto no habia previsto el conflicto de los hijos vi- 
niendo a la sucesión de su madre con la abuela llamada por el senado- 
consulto Tertuliano. Despu4s de algunas decisiones en diversos sentidos, 
una constitución de Graciano, Valentiniano y Teodosio refirió siempre 
los hijos a la abuela (L. 4, C., ad S.  C .  Orphit., V I ,  ario S83). 

Por otra parte, la Constitución de 389, que llama los nietos de una 
hija a la sucesión del abuelo (V. n.' 686), les concede el mismo derecho 
a la de la abuela. 

685.--La sucesión establecida por los senadoconsultos Tertuliano 
y Orficiano difería pur varias razones de la sucesión regulada por la 
ley de las XII tablas: a) La minima capitis deminutio hace perder, con 
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la cualidad de agnado, el derecho a l a  sueesión legftima, pero no a l a  
que viene de los senadoconsultos, porque no está fundada sobre la ag- 
nación (1); b)  La sucesión de los senadoconsultos puede caer en per- 
sonas alieni juris que sólo hacen adición con la autorización del jele de 
familia (1, 5 2, de S. C. Terlul., 111, 3). La ley de las XI I  tablas, por el 
contrario, sólo llama a los m i  juris: los herederos suyos y el agnado más 
próximo; c) En fin, los herederos llamados por los senadoconsultos son 
todos herederos voluntarios. mientras, que los herederos Irgitimos son 
tan pronto necesarios como los herederos suyos, y t an  pronto volunta- 
rios como los agnados. 

11.-Reiormas de las eonstituefonea imperiales .  

686.-Además de las constituciones precitadas a propósito de los 
senadoconsultos, fueron promulgadas bastantes más en el Bajo Im- 
perio, desde el iv al vi siglos, en favor de los nietos nacidos de una hija, 
de los hermanos y hermanas cognados y los hijos adoptivos. He aqui 
el resumen. 

687.-1. Nietos nacidos & una hija.-La hija en potestad directa 
de su padre es scla hepea; pero sus hijos nacian bajo la potestad de su 
marido o del abuelo paterno, y no podian suceder al abuelo materno 
nada más que a tltulo de cognados. Una constitución de Valentiniano, 
Teodosio y Ariauiu, del año 389, les admite a concurrir como herede- 
ros voluntarios con los herederos suyos y los agnados, pero sólo por una 
cierta parte (L. 9, C., de m i s  et leg., VI, 55). La restricción fu8 suprimi- 
da por Justiniano (L. 12, C., eod., año 528, y Nov. 18, c., 4, año 537). 

2. Hermanas y hermanas cognado8.-En el año 498, un edicto d e  
Anastasio ( lex Anoatn~iana) llama al hermano y a la hermana emanci- 
pados antes que a los agnados de un grado más lejano, y los admite 
a concurrir con los hermanos y hermanas agnados, pero con una res- 
tricción. E n  el año 534 suprime Justiniano esta restricción y permite 
a los hijos de los eniancipados venir a la sucesión del tío y de la tla pa- 
ternos L. 15, 5 1, C., de leg. hered., VI, 58). 

En k 31 y 534 (L. 14 y L. 15, 55 2 y 3, C., eod.). Justiniano concede 
a los hermanos y hermanas uterinos los mismos derechos que a los her- 
manos y hcrmanas agnados, y llama de esta manera a la sucesión a sus 
hijos en el primer grado. Pero los sobrinos y sobrinas sólo suceden si no 
hay hermano o hermana sobrevivientes, teniendo lugar la ~ar t i c ión  nor 
caoezas. 

3. Hijos adoptivos.-A pesar de la reforma del Derecho pretoriano 
(V. n.o 672), el adoptado quedaba expuesto a perder a la vez la sucesión 
del padre natural y la del padre adoptivo, cuando era emancipado por 
el adootante desouCs de la muerte del oadre natural. noroiie e1 n r d o r  . ~~, .~ .- ~,-. .~ =. - - -. , 
entonies,no podla llamarle ni a la her&cia del adoptante, al cual ya 

686. (1) 1, 5 2, de S. C. Ortifinno, 111. 4: Nouoe heredilales iegilirnae capiiis deminu- 
tiune non mreunl. sed illae soloe puae ez lege X I I  tabulorurn delerunlur. Ulpiano, XXVII, 
niir*.," í 



no le une ningún law, ni a la  del padre natural, ya  recogida por otros 
herederos. 

Vn senadoconsulto remedió esto en parte, decidiendo que el adopta- 
do, que era uno de tres hijos varones, podia reclamar, aun estando eman- 
cipado, un cuarto de la sucesi6n ab inlestato del adoptante ( 1 ) .  Esta 
disposiribn fu6 abrogada por Justiniano, que mejoró por completo la  
situacibn del adoptado. modificando los efectos de la adopci6n. Distin- 
gue dos casos: a) Si el adoptante es una persona que no sea u n  asccndicn- 
te del adoptado, éste, desde entonces, queda bajo la potestad de su padre 
natural y conserva en su sucesión los derechos de heredero suyo. El 
solo efecto de la adopción es de hacerle 'apto para suceder ab infeslato 
al adoptante; b) Si el adoptante es un oacendienle del adoptado, la adop- 
ción conserva su antiguo efecto: el adoptado pasa bajo la potestad del 
adoptante, no habiendo nada qiie dudar sobre esta hipótesis, porque 
si el emnncipado despues de la muerte del padre natural queda unido 
por el lazu de sangre al ascendientr, que Le ha adoptado, puede, en virtud 
del Derecho nretoriano. venir a la sucesión /L. 10, C.. de adopl., VIII, 

r' 48, &o 530.1-1, 8 14:hf. . 
6%-Para completar a exposición de estas reformas, ha que aña- 3 dir que en el año 532 Justiniano suprime 1s jurisprudencia ntermedia 

oue excluía a las mujeres aguadas qiie no fueran las hermanas consan- 

orden de l& agnadoi (1, 5 7, cod. 
para los herederos testamentarios, 

5 6.-Sucesión de mnnumilidos, del ingenuo emnnripado 
y del hijo de familia. 

1.4ueesión de los manumitidos. 
(1, de successione liberlorum, 111, 7.)  

689.-1. Srcuaidn del manumitido ciudadano.-l. Siafcma & las 
X I I  lubina.-Ln ley de las XII tablas llamaba a la  sucesión: 1 . O  Los 
mi hcredaa del rnaniimitido. 2.0 E n  su defecto, al patrono o a la patro- 
no, y los deaundienles del patrono, sin disljnci6n de sexo. Para e1 manu- 
mitido, que empirza una familia, este segundo orden de herederos reem- 
plazaba a los agnados, y por eso se aplicaban las reglas de la siicesión 
agnaticia (1). 

Este sistema era favorable ara el patrono, y por justo tltulo, por- 
que el manumitido le debe la Ebertad y la fortuna que haya podido 
reunir. Pero los derechos del patrono no estaban suficientemente pro- 
tegidos en dos casos: 1.0 Si el manumitido ha  testado e instituido un ex- 
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traño. 2.0 Cuando el manumitido muere inleatato, dejando como here- 
dero suyo un hijo adoptivo o una mujer in manu. Si era justo que los 
hijos legítimos del manumitido excluyesen al patrono, parecía poco 
equitativo verle separado por personas no unidas al manumitido por 
ningún lazo de sangre Gayo, 111, 5 40). De esto proceden las reformas 
del pretor y de la ley !P apza Poppoea. 

2. Reformas del pretor.-El pretor no hizo nada en favor de la pa- 
trona: era una tendencia, manifestada mas que nada por la  ley Vow- 
nia, de mostrarse hostil al enriquecimiento de las mujeres. Tampoco se 
ocup6 del patrono de una mujer manumitida, y éste no tenia nada que 
temer, puesto que la manumitida no podta tener herederos suyos ni 
testar con su auctoritas. Sin embargo, decidid lo siguiente entre pairo- 
no y manumitido: 

a) Si el manumitido ha testado y ha desheredado regularmente 
a sus hijos para instituir un extraño, el patrono debe también ser ins- 
tituido por mitad, sin carga ninguna; de lo contrario, el pretor le da esta 
mitad por una bonorum possessio contra tabulas. 

b)  Si el manumitido muere intestato, e l  pretor llama en primera 
Iinea, por la bonorum possessio unde liberz, a todos los descendientes 
naturales del difunto, estén o no en potestad, y el patrono s61o llega en 
segundo lugar, con la bonorum poasessio unde legitimi (2). 

Pero, en presencia de hijos adoptivos o de una mujer in manu, con- 
cede al patrono o a sus descendientes varones la mitad de la  sucesión 
(Gayo, 111, 41) (3 

3. Refwmas de 1; ley Papia Poppoea.-Esta ley aumenta tarnbikn 
los derechos del patrono cuando el manumitido era cenlenarius, rico de 
cien mil sestercios (Gayo, 111, 5 42). Además, mejor6 la situación de 
la patrona, para quien el pretor no habla hecho nada, concediéndola 
los mismos derechos que al patrono, a condición de ue tuviese cierto 
número de hijos (Ulpiano, X X I X ,  $5 6 y 7. Gayo, $5 a 53). 

690.-11. St~cesión del manumitido latino Juniano.-La ley Junio 
hahia hecho al latino juniano de una condición tal, que se hacia, por de- 
cirlo así, esclavo al morir, y perdía al mismo tiempo la vida y la liber- 
tad. Por eso no podía testar, y a su muerte no dejaba sucesi6n propia- 
mente dicha: sus bienes volvtan al patrono por derecho de peculio, como 
hubiesen vuelto al amo de haber permanecido esclavo (1). El patrono 
no es un heredero pero sí un amo, volviendo a recoger el peculio de su 
esclavo. Resulta que no le obligaban las deudas del manumitido más 
que en los limites del peculio, porque no representaba al difunto. 

111. Sucesión del monumilido dedi1ieio.-líabia que. ver lo que hu- 



TERCERA PARTE.-ADQUISIC~~N UPER UNIVERSITATEMI 601 

biese sido el manumitido sin la circunstancia de haberse hecho un de- 
dicticio. Si hubiese sido ciudadano, se aplicaban las reglas de esta su- 
cesi611, y siendo latino juniano, se le trataba como tal. Además. la ley 
Aclio Scnlia no estaba muy clara sobre este punto (Gayo, III?  85 74 
a 76%. 

641. --1V.-ReJorrnm de Jua1iniaw.-Justiniano abolió toda dis- 
tinci6n entre los inanumitidos.y suprimió tambien toda diferencia entre 
el patrono y la patrona o sus hijos y entre las sucesiones del manumi- 
tido de la maniimitida. Las cosas de esta manera simplificadas, esta- 
bleciB despucs por una constituci6n del año 531 un nuevo sistema de  
sucesi6n no muy claro, cuya exposición no presenta ningún interes 
(Cf. L. 4, C., de bmi. librrt., VI, 4 y 1, 3., de suc. libert., 111, 7). 

11.- Suwsiones de un ingenuo ernniiripado y dc iio hijo do 
familia. 

692.- 1. Suceaión de un  ingenuo emancipado-El emancipado co- 
mienza una familia y no puede tener agnados, como no sean los hijos 
herederos suyos. Pero el ascendiente que le ha  emancipado está sobre 41, 
en una situación análoga a la de un patrono con relación al nianumiti- 
do. Se da, por tanto, al ascendiente emancipador el rango del patrono, 
y la sucesi6n del emancipado fu6 atribuida en esta forma: 1.0 A los he- 
rederos suyos y a las personas que les estaban asimiladas; 2.0 Al ascen- 
diente, que hahie tenido cuidado de reservarse, eontracla Jiducia, los 
derechos resultantes de la emancipación si no era el n~anumisaor czlra- 
neus, que tenla el lugar del patrono y sucedia en el segundo rango. 
Pero el pretor hizo pasar antes que al manumissor ezlraneus a los diez 
parientes m& próximos de la familia natural del emancipado muerto 
sin hijos, y le concedía la bonwum posseasio unde deeern peraunae (1, 
5 3, de bvn. pos., 111, 9). 

Bajo Justiniano, la persona del manumissor eztranewi ya no se en- 
contraba en las formas nuevas de la emancipación. Esta bowrum posaes- 
ato desapareci6 (1, 5, eod.). Pero reguló de nuevo la sucesi6n del emanci- 
pado, concediendo un rango menos ventajoso al ascendiente emancipa- 
dor, y llama: 1.O :Los herederos suyos y las personas que les están asimi- 
ladas; 2.0 1.0s hernianos y hermanas del emancipado; 3.0 1.3 ascendiente 
emancipador. En el caso en que la sucesión vaya a los hermano!; y her- 
manas, constituye para ellos bienes adventicios, y el ascendiente tiene 
derecho al usufru.cto (L. 13, 5 1, C.,  de legil. he?., VI, 58, afio 531). 

693. 11. Suecsidn de u n  hi'o de familia.-Antes de la introducci6u d de los peculios, no habla ctiesti n acerca de la sucesión para un hijo de  

(191. x. del T.-Jtiítinisno. en su rirtcmn. cuando el !iherto hizo un  testamento. dis- 
tingue. se*" In lartiina del dirunto, si es minar o rnafor euifenarii: F., centenario el que 
tiene eim piezas de OPO (aurei): una pieza do oro vaiin cien sertercios. Asi. InS mil pieles 
de oro de le ley I'api:i re evalúan por Justiniano. en el t i e m ~ o  en que vivia, en cien piezas 

~ ~ 

de oro. 
cuando n rninor ecnfenorii, o1 patrona 8610 adquiere lo que se lo deja en testamento. 

cuando ea rnii/or, Jurtiniano conrerva al pntrono la posesid" mnfra lobulas. poro rediioien- 
dola de La mitad n la teroern parte. Por lo demns, In oonstituci6n de .lustlninno, as1 como 
el derecho honorario, no permito que el pntrono so aproveche de esta poaesiOn do bienes 
en perjuicio de los hujos naturales del liberto. S610 a falta do estos úitimoa. y cuando no 
ie. queda ningiin medio de rucedor. ya obteniendo la poreii6n unde librri o mnfra fabulas. 
ya haciendo uso de I i  queja de Inofldosldsd, puede pedir el patrono el teriio que le esta 
r e e r ~ a d o .  Este temio no puede ser gravado con carga allfuna aun en beneficio de Im hUor 
d d  difunto; entonces se soportarian los logndoi y fideicomisos por los demar herederos 
in.tltuldul. 

Ab inlrslola. cualquiera que sea la fortuna del Ubcrto, ei patrono no ruoadc *¡no en 
segundo orden. mmo hubiera sucedido, s e a n  la ley de las XII  tablas, dn concurrir jsm6s 
ean ningbn hlJo del diiunlo. 
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familia. Pero bajo el Imperio, podia preguntarse lo que ocurria a su 
muerte: el peculio caslrense, cuando no habla dispuesto de él por testa- 
mento, y en todos los casos el peculio cuasi-castrense, y los bienes ad- 
venticios, sobre los cuales no tenia derecho a testar. Volvian al jefe de  
familia, j w e  pecalii; es decir. que no los recoglan a titulo de heredero, 
sino y los tomaban como bienes de su pertenencia. De esto resultaba 
que s lo estaba obligado en las deudas del hijo en los limites del peculio, 
y que tenia para reclamar los bienes que de  81 formaban parte, no l a  
petitio heredilatia, pero si la rd vindicatio. 

Por una constitución de 529, decide Justiniano que los bienes adven- 
ticios formasen a la muerte del hijo una verdadera sucesión, a la cual 
llamaba: 1.0 Los hijos o descendientes del difunto; 2.0 Los hermanos o her- 
manas; 3 . O  El padre de familia. El usufructo se reserva al padre en pre- 
sencia de los hermanos o hermanas (L. 11, C., com. de suc., VI, 59) .  El  
padre recoge sus bienes jure sueeessionia, y e s t i  obligado por todas las 
dendas, teniendo la petitio hereditalia. La misma regla parece ser que ex- 
tendió Justiniano a los otros peculios, pues las I d i f u c i o n e e  declaran ex- 
presamente que si el hijo muere inteslado, se atribuyen a l  padre, a falta 
de hijos y de hermanos o hermanas del difunto ( l j .  

8 6 . 4 i s t e m a  de las Novelas 118 y 127. 

694.- ¡.as Constituciones de .liistiniaiio y todos Los actos icgislati- 
vos anteriores Iinhian hccho niús equitativo el sistema de siicesi6n de 
las XII tablas: nrro las coninlicocionrs rrsiiltn<lo di. estor irieewntrr 

del prelor, de los se~adoconsultos y deUlas Inaliluciones, por un mievo 
sistema mas conforme a las costumbres e ideas de su época. fundado 
sobre el parentesco natural y sobre el afecto que era de presumir. 

Este sistema, muy notable bajo el aspecto de la concepción, pero de- 
fectuoso en algunos detalles, fué creado por la Novela 118, del año 544, 
y despu8s corregido y completado en ciertas partes por la Novela 127, 
del siin 548 - -. -- - - - - - . 

H e  aqui los rasgos principales: 
1. La cognación d a  la cualidad de heredero ab intestalo, lo mismo 

que el parentesco civil; la agnación no crea y a  ninguna preferencia. 
2. E l  Darentesco natural. dividiéndose en narentesco descenden- .~ ~ ~ ~~ ~-~~~~~~~ 

te, uscend<nte y rolati~ral, resultnn tres ¿rdimw de hereilcrus: deacen- 
dienlea, unc<ndiedes y c~,lolirrilea. Sin iiiib;irgo, hay que distinguir 
cuatro eii re;ilidad. pues. en ricclo. los iwlnlrralrr se 4ivideii en tres 

Deseendens omnis suceedit in ordine primo. 
Aseendcns praprior. germonus, f i l i i i~  ejas. 
Time lolere ez ,,no junelus quoque /i1ius ejus. 
(Hi c~nel i  in slirpes suceerlenl: in capilo autem 
Cuncri oscenaenles, frairum proles quoque sola). 
Denique prmimior reliquorum vuisvue superslcs. 
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clascs: a: Los hermanos y hermanas carnales y sus hijos; b) Los herma- 
nos y las hermanas de padre o madre y sus hijos; c) Los otros colaterales. 
Los primeros sólo concurren con los ascendientes, y excluyen a los otros 
(Nov. 118, c., 2 y 3). De manera que hay cuatro 6rdenes de herederos: 
a )  Los descendientes; b) Los ascendientes, los hermanos y hermanas 
carnales y sus hijos; c) Los hermanos y hermanas de padre o madre y 
sus hijos; d) Los otros colaterales. 

3. La par t i c ih  se hace por troncos entre descendientes, o sobri- 
nos y sobrinas, y por cabezas entre los demas parientes. 

4. La devoluci6n está admitida en todos los casos, a menos que 
encuentre obstáciilo en el acrecentamiento. 

Despues de expuesLas las reglas relativas a cada orden de herederos, 
hablaremos de algunas sucesiones irregulares. 

696.-1. Descendientes.-&tos suceden en primera Ilnea, con ex- 
clusión de todos los demá.. parientes sin distinción de origen, de sexo 
o grado. bien sean stti o alicni jwis, ?&limo8 o adoptivos. 

Si el descendiente que sucede es alieni jwis, los bienes de la  sucesidn 
serán para PI bienes adventicios, de los cuales no tiene más que la nuda 
propiedad; el usuíruc.to pertenece al jefe de familia, ocurriendo lo mismo 
si se trata de la sucesi6n de un hijo bajo potestad recogido por el nieto; 
el  usufructo lo adquiere el padre de familia, que tiene la potestad sobre 
este heredero (Nov., 118, c. 1). 

Si hubiese varios hijos y uno de ellos hubiese ya muerto dejando des- 
cendientes, estos nietos suceden en el lugar de su padre: in patrin locum 
arcredunl (Nov. 118, c. 1). La partición se hace por troncos, y cuando 
un heredero de un tronco renuncia, su parte s610 corresponde a los he- 
rederos del mismo tronco. 

11. Asmndienlea, &mama y hermanos carnales y #un hijo#.-El 
segundo orden de herederos, llamado a falta de descendientes, comprende 
los ascendientes, los hermanos y hermanas carnales, y sus hijos en el 
primer grado solamente. Este favor, hecho a los hermanos y hermanas 
que tienen el mi!;mo padre y la misma madre, es llamado el privilegio 
,fa rlnhlr .i<-.iln~ - . . .- .- . - . 

3 dos categorías de parientes concurren entre ellos y excluyen 
a los otros. Para saber cómo suceden, hay ue distinguir tres casos. 

1. Sdlo hay ascendien1es.-El más pr%ximo entonces excluyo a 
todos los demás. Ocurre lo contrario en nuestro Derecho actual, donde 
se sinue esta reula: dimidium walernis. dimidium molerni. lart. 7-16. - - . ~- ~ ~~~ 

C. C.). Es porqui:se ha  querido*ma&nér la igualdaden las dis  11neas: 
En nuestro Derecho consuetudinario se seuuia otro sistema. fundado 
sobre el origen de los bienes, y que se formdaba de esta manera: palcr- 
no palsnie,  materno maternis. 1.a solución de Justiniano se justifica 
porque su sistema de sucesión descansa sobre el afecto presunto del di- 
unto. y que supone con mayor firmeza para el ascendiente más pró- 

ximo. - -. . . . . 
Si hay varios en el mismo grado, padre y madre, abuelo y abuela, 

la particibn se hace por cabezas. Sin embargo, habiendo ascendientes 
en el mismo grado en las dos Ilneas, se da mitad a cada Ilnea, y en cada 
una la partición si: hace por cabezas, lo ue se acerca mucho a nuestro 
$is&ma_?ctual. Hay  entonces presuoci2n de un efecto igual ;Novela 
i i a ,  c. LJ. 

2. Sdlo hay hermanos y harmanoa carnalea o s u s  hijos.-Todos con- 
curren y la partición se hace por troncos entre los hermanos o hermanas 
vivientes y los hijos de los que ya no existan (Nov. 181, c. 3). 

La Novela 118 no prevela el caso en que sólo hay hijos de hermanos 
o hermaiias carnales ya muertos. ¿Debla entonces hacerse la partición 
por cabezas o por troncos? La lógica y el espíritu general de la Novela 
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imponian la partición por troncos, sin que se pudiera oponer ninguna 
razón seria a esta solución (1). 

3.. Hay concur?encia entre las dos clanes.-En este caso, si la  concu- 
rrencia se establece entre el padre, la madre y hermanos y hermanas 
carnales, la partición se hace entre todos por cabezas. 

Si hay concurrencia de hermanos y hermanas carnales con ascendien- 
tes más lejanos, entonces la Novela no está clara; pero si conforme a su 
espíritu, de hacer el reparto por cahezas entre todos los herederos. Por 
excepción, el ascendiente que concurre con hermanos o hermanas que 
están bajo su potestad a la sucesión de su hijo difunto, no tiene derecho 
al usufructo de lo que le está atribuido, aunque sean bienes adventicios 
(Nov. 118, c. 2). 

La Novela 118 no habia previsto más que la concurrencia de los as- 
cendientes con los hermanos y hermanas, y no se ocupaba del caso 
donde podia haber t a m h i h  sobrinos y sobrinas nacidos de hermanos 
o hermanas carnales ya fallecidos. La Novela 127 corrigi6 en parte este 
defecto, decidiendo que los hijos de un hermano ya muerto pudiesen 
venir con los hermanos y hermanas vivientes en concurso con los as- 
cendientes (Nov. 127, pr., y c. 1). Pero Justiniano no dice nada sobre 
la hipótesis en que todos los hermanos y hermanas carnales, habiendo 
muerto, n o  hubiese más que sobrinos y sobrinas en presencia de ascen- 
dientes. ~ H a b i a  que admitirlos a la sucesión en concurso con los ascen- 
dientes? (2). Dejó la cuestión sin resolver. 

111. Hermanos y hermanas de padre o madre y sus hijos.-A falta 
de parientes llamados en el segundo grado, la sucesión se concede a her- 
manos y hermanas uterinos y consanguineos y a los hijos en el primer 
grado de los que estén ya fallecidos. Se excluyen los otros colaterales, 
y entre ellos la partición se hace por troncos (Nov. 118, c. 3, pr.). 

Hay  que fijarse en que la adopción no creaba más que un lazo de 
fraternidad consanguinea, y que, en sentido contrario, la generación 
ilegítima sólo creaba un lazo de fraternidad uterina. 

IV. Colaleralee ordinavius.-En última linea vienen todos los cola- 
terales no comprendidos en las categorias precedentes. Entre ellos, el 
más próximo excluye al más lejano y se hace la partición por cabezas 
(Nov. 118, c. 3, 1). Justiniano, en las Novelas, no indica hasta qu8 grado 
suceden, y es probable que haya querido conservar las reglas de la su- 
cesión pretoriana de los cognados más bien que la de las XII tablas, 
que admitía los agnados sin limitación de grados (3  

696.-Sucesiones irregu1nres.-Justiniano concedid'en otras Novelas 
derecho de sucesión a ciertos sucesores irregulares, a falta de otros he- 
rederos. 

1. Deja subsistir en favor del c6nyuge sobreviviente la bonomwn 
possessio unde uir ef uzor. Además, la  v i u d a  pobee y sin dote obtiene por 
la RTovela 117 un derecho de sucesión sobre los bienes de su marido, 
aun en presencia de otros herederos. Este derecho es de un cuarto si hay 

606. (1) En nuestro antiguo Derecho, los autores se dividieron sobre oste asunto. 
Accursio, seguido por Dumoulin y $?residente Fovre, ndmitian la artici6n por troncos; 
pero ~ z 6 n  era partidario do la partici6n por cabezas; y esta soiuciXn, smcionada por la 
dieta de Spire, en 1529, fu8 la que prevalecid en Alemania. 

(2) ,El silencio de la Novela 127 di6 lugar a una controversia en nuestro antiguo D e r s  
eho. Cwas y el Parlamento de Tolors concedian todo a los ascendientes. Pera otros juris- 
C O ~ E U ~ ~ O S  Y CI Parlamento de Paris oxtendian a este caso el texto de la Sovela. y admitlan 
el reparto por troncos entro los ascendientes y los sobrinos o las sobrinas, lo c u l  es m8s 
conforme srl espiritu de la ley. 

(3) Por una excepci6n inicua, Justiniano mantiene respecto n los herejes las prohibi- 
ciones anteriores (Nov. 118, C. 6 y t. C.. de tioer el manieh., 1, 5). Un hereje 8610 puede 
tener por herederos a sus hijos ortodoxos, sus agnador ortodoxos, o sus eognados ortodoxos; 
de lo contrario, el fisco. 
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tres o m& herederos, y habiendo más, le corresponde una parte viril. 
Si concurre con sus propios hijos, esta cuarta sólo se la atribuye en 
usufructo. E n  fin, en ningún caso puede tener más de cien libras oro 
(Nov. 117, c. 5, año 541). 

2. Los hijos naturales, nacidos del concubinato, eran cognados de 
su  madre y de los parientes maternos, lo mismo que los hijos vulgo 
quacsiti, de manera que para la sucesibn de la linea materna gozaban 
de todos los derechos que conferia la cognación. 

Justiniano fue más lejos para los hijos nacidos del concubinato. Del 
lazo de parentesco natural, que las constituciones terminaron por reco- 
nocer entre ellos 7 su padre, hizo derivar un derecho a b  Ideatato ,  exten- 
diendo este dereclio a la concubina y a sus hijos naturales. Si el padre, 
al morir, deja hijos legltimos, los hijos naturales y la concubina sólo 
tlenen derecho a los alimentos en relación con ei importe de la sucesión. 
E n  los demás casos la concubina y sus hilos recogen un sexto de La su- 
cesibn, que reparten por cabezas (Nov. 89, C. 2, $5 4, y 6). Se conceden 
los mismos derechos al padre sobre lasncesión de los hilos (Sov. 89. c. 13). 

3. En defecto de parientes y de cónyuge, la sucesión podia atribuir- 
se a ciertas corporaciones de las cuales formase parte el difunto: por 
ejemplo. a la curia, para los decuriones; a la legión, para los soldados de 
a pie, y a la Igleiria, para los clerigos, y en último lugar, es siempre el 
fisco quien recoge la herencia vacante (L. 4, C., de 60%. vaeant. ,  X, 10). 

Capitulo 11.-De otros modos de adquirir "per universitatem". 

5 1.-"In jure cessio Iicreditntis'~. 

697. .-En la Opoca clásica, el heredero ab inteslolo podia ceder la 
sucesi6n a un tercero, lo mismo a titulo oneroso que a titulo gratuito, 
por medio de la i n  ju re  cessio. Pero los efectos de la cesión no eran com- 
pletos nada mas que si el heredero la había hecho antes de aceptar, 
{ues despuks de :la adición ocnrria de otra manera, porque el heredero 

abia creado por ella entre 61 y los acreedores y deudores hereditarios 
un lazo del cual no podia desembarazarse por su propia voiunt.ad. De 
esto resultan reglas muy difíciles de .justificar, y en cuyos detalles no 
queremos entrar. Las exponen Gayo (11, 55 31 a 37 y 111, 53 86 y 87) 
y Ulpiano (XIX, $5  11 a 15). El origen de esta institución es oscuro, y 
se supone que tuvo en primer lugar la misma utilidad que la uaucapio 
pro herede, asegurando, cuando el heredero no quería la sucesión, y nadie 
estaba llamado a recogerla en defecto suyo, la continiiidad de las nar ra  
p r i v a l a  y el pago de deudas hereditarias. Más tarde, la bonoru~n uendi- 
lio, que permite a los aweedores cobrarse sobre los bienes de la sncesión. 
y el abandono del culto privado! les quitaron su principal interhs. 17ué 
suplantada poco a poco or la venta, llegando a ser contrato consensual, 
por el cual el heredero, {abiendo hecho adición, podía ceder a un terce- 
ro por un precio real o ficticio la totalidad o una parte de la herencia (1).  
1.7n fin, debió desaparecer con la i n  j u r e  ceatiio. 

7 .  (1) Eo cnso de venta de una herencia, el vendedor no cesa de ser heredoro. 
Solamente esa obligado a hacer a l  comprador los btenes y los oa%ar de la sueeii6n. 
Para las -S incorporales, debe acer tradicidn. En cuanta a los créditos y deudas. Inter- 
vienen m* ella3 eatipulaolones rceipr-, ya dichas. wnpln. el umdiln. heraiifolls, de 1- 

c ya hanos senaliido loa Ineonvanientei a prop6rito de las fideicomiim de  herencia 8. n.' WB). No hlevon remadlados m8r que para los crdditon por Antonino el Pindao. 
concediendo al comprador las aooionea (itiles contra Ion deudorea do  la auoesi6n (L. 16. 
pl.. D.. de pod.,  11. 111. 



5 2.-De la "nddietio bonorum libertalis causal6. 
(1, de eo cui libertalis causa bona addicuntur, 111, 11.) 

698.-Este modo de adquisición es un derecho excepcional introdu- 
cido por un rescripto de Marco Aurelio. Un tal Virginio Valens, hal~ien- 
do mnerto, mauumitiendo por testamento a varios de sus esclavos y 
dejando una sucesión insolvente, resultaba que, no queriendo nadie 
aceptar la herenria, los acreedores iban a vender los hicncs dcl difunto 
y las manumisiones serlan nulas, cuando uno de los esclavos maniimili- 
dos por el testamento, Popilio Rufo, pidió que se le atribuycse la suce- 
sión, con la carga para dl de pagar las deudas y ejecutar Las nianumisio- 
nes fideicomisarias. Marco Aurelio accedió a su demanda (1, pr. y 1 h l . ) .  

La atribución de la herencia tenia una doble utilidad: mantener las 
manumisiones y evitar a la memoria dcl difunto la nota de insamia, 
resultante de la honorun cendilio (1, 5 2, hl.). Ue esto resulta, para quien 
obtiene la addictio, la doble obligación de ejeciitar las manumisiones y 
de comprometerse a pagar las deudas, dando garantías suficientes a los 
acreedores hereditarios (L. 4, 5 8, de j id .  l ib. ,  XL, 5 ) .  

La addictio terminó por ser concedida hasta a un hombre libre (L. 6, 
C., de test. nranum., VII, 21. Aquel a quien les son atribuidos los bienes 
de la sucesión los tiene i n  bonis y puede usncapir (L. 4, 5 21, L)., de Jid. 
l ibed. ,  X L ,  5 ) .  Los acreedores hereditarios tienen contra 41 las acciunes 
resultantes de las garantias que les h a  dado, y hasta acciones Útiles si 
es un esclavo manumitido (L. 2, L. 3, L. 4, 5 22, D., eod.) .  

5 S.-Adquisiciones por reducción en potestad. 

698.-I.lrgamos ahora a las causas de adquisición, teniendo por 011- 
jeto el pntrimonio de una pcrs<ina viva. Se realiran en beneficio [le un 
jefe dt. familia por cunsecuenria de la ndrognerbn, de la e ~ n i r d i o  t,i mo- 
num v de la redticcidn e n  esclavittd. 

700.-1. Adguisicidn por adtogacidn (1, de adg. per adtogalionen, 
111, lO;.-Cnando un ciudadano sui juris se da en adrogaci6n. sufre una 
capitis deminudio minima,  y su personalidad civil se extingnc reernpla- 
zandole otro: pero en Derecho natural, no hay ningiin cambio. 1)e aquí 
resulta una doble consecuencia. E n  Derecho civil, el adrogado heclio hijo 
de familia no puede tener nada en. propiedad, pues s u  patrimonio ¡o 
adquiere el adrogante por derecho de potestad paterna. 1% Uerccho 
natural, su personalidad queda igual, lo cual produce ciertos efectos. 
Apliquemos estos principios a los elementos que componen su patri- 
monio: al activo y al pasivo. 

1. Del acli.vo.-Todos los bienes del adrogado van al adrogante (1). 
Es una adquisición universal, admitida por La costumbre (1, pr., hl., 
111, l o ) ,  y se extiende tambidn a los derechos reales y a los crkditos, 
puesto ue un hiju de familia puede hacer adquirir un crédito al l~adre  
/V. u.OCt34, nota 3). S610 hay excepción para ciertos derechos quc se 
extinguen por la cápilia dem:nulio. L o s  pdncipales eran: a) Los dere- 
chos de agnación del adrogado; b) Las operarum obligaliones, o ser- 
vicios que el manumitido del adrogado le haya prometido bajo juramen- 
to. Forman parte de los derechos de patronato, que cesan comu la agna- 

700. ( 1 )  Gayo. 111, 3 83: ... C m  paler /mi l ia< se in  dnpl ionun dedil. ornnes ejirs res 
Inrorporale. el mrpora1e.v. ql ioque e¡ debilae s u l ,  p d r i  adopliuo... odpuirunlur... Ad. Glpia- 
no. L. 15, pr.. U,  de adopl.. 1. 7. 
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ción; c) El derecho de usufructo y el derecho de  uso (Gayo, 111, 83, i n  
fine). 

Bajo Justiniano,fueron modificados estos principios: a) El usufructo 
y el uso ya no se extinguian por la nrinina capitis deminutic; el @oce de  
estos derechos pasa entonces al adrogante: pero unidos a la persona, no  
sobreviven al adrogado; b) E n  el año 529, Justiniano sanciona nna re- 
forma mAs importante. Los hijos de familia, conservando la nuda pro- 
piedad de sus bienes adventicios, el adrogante s61o adquiere el usufruc- 
to de los hienes del adrogado (L. 6, C., de bonisqua lib., VI, 61, 2 h l . ) .  

2. Del pasivo.---La adquisición por adrogaci6n resulta del derecho 
de potestad paterna, de manera que un  hijo en potestad no puede obli- 
gar al jefe de familia. Las deudas del adrogado no pasan al adrogante, 

se extinguen civilmente por consecuencia de la cnpitis deminrilio (2). 
?!ay excepción: a) Para las deudas nacidas de un delito; desde entonces, 
la parte lesionada podía ejercitar la acción mxaliler contra el adrogmte 
(Gayo, IV, 5 77): b )  Para las deudas de una sucesión adquirida por el adro- 
gado antes de la adrogación, porqne el adrogante estaba considerado 
comoherederoen lugar del adrogado (Gayo, 111, 5 84); c) E n  los dem'is 
casos, el adrogado quedaba obligado cerca He sus acreedores, segiin el 
derecho natural (V. n.O 530, 1, y nota 1). Esto era para ellos una venta- 
ja muy pequciia, puesto que ya no tenia bienes propios. 

Esta solución subsistió durante varios siglos, sin presentar ninuún 
inconveniente. La informacihn previa, hecha por los Pontllices, deFia 
ser una garantia para los acreedores, y probaklemente la adrogación 
s610 se autorizaba estando antes desinteresados, lo cual, mas tarde, re- 
medió el pretor ni& directamente, considerandu como no realizada l a  
capitia deminutio, y permitiendo a los acreedores ejercitar sus acciones 
contra el adrogado, a titnlo de acciones Útiles (L. 2, 5 1, D., de cap. 
min., IV, 5). Es tina resfifulio i n  infegrum particularmente favorable, 
porque el pretor la concede sin información y sin lijar ningiln Lermino 
para pedirla. El :adrogado, no teniendo y ahienes, debía el adrogante 
venir en su auxilio y pagar la deuda: de lo contrario, el pretor ptmnitia 
a los acreedores vender los bienes que pertenecian al adrogado antes de  
la adrogaci6n (Gayo, 111, 8+, i n  fine). 

13ajo Justiniano, ya no existía esta restitución. Las acciones se Con- 
cedian a los acreedores contra el adrogante hasta la concnrrencia de los 
bienes que La adrogaci6n le habla hecho adquirir (3). Si no defionde l a  
acción, los hienes que le han venido del adrogado se venden en henefi- 
cio de  los acreedores, sin que pneda reservarse el usufructo (1, 3, ht.). 

701.-11. Adquisición por uconventio i n  nant~nm--La mujer caída 
i n  manu se encontraba en una situación análoga a la de una hiia de fa- 
milia. Cuando tenia un patrimonio, resultaba en beneficio di.1 marido 
una adquisición pe7 univeraitalem, sometida a las misnias reglas que la 
adquisición por aidrogación (Cayn. 111, $5 83 y 84). Bajo Justiniano, 
desal~areció con la nanus esta adquisicián universal. 

502.-111. Adqtriaición por reducción en esc1ncifud.-Todo el que 
se hace esclavo pierde el derecho de  tener un patrimonio, y sus bienes 
los adquicre per uniue~sitalem el amo en cuya potestad caiga. Cnmdo la 
esclavitud resultaiba de una condena, los bienes del servus poenae eran 

(2) LR m))ili8 dcminulio ldgicamente habría debldo cxtingiilr tambien los cr6dilw. 
sin embargo. lo, credito~ del adrogado no se extinguen como ri i i  deudas. y paran ni  rtdro- 
gante. Puale sor ndnillldo que el adrogado era eonsidcrada coma nacido del o<lroy;i!ile. 
ez Iuslis nupliir. y que sur CrPditoi eran adquiridos por el adrogznte, como ri 61 hubiera 
contratado atando ya sometido n su potestad. 

(3) Justiniano no hnce m4s que generalizar una idea que Uipiano tratnbs de hnrer 
prevalaer oontrn el sentimiento de sabino y de Cario; s saber. que se puede dnr In n e i i 6 l  
de ~ieorl io  contra el adragante, por las deudas contraidas por el adrogado cuando era sur  
furia (CI. L. 42. D.. ale prcul.. XV. 1). 



confiscados y adquiridos por el fisco (L. 1, pr., 1, pr., D., bonis damnaf.,  
XLVIII,  201. 

Para las deudas, la situación es la misma que en caso de adrogación. 
No pasan a cargo del amo, que el esclavo no puede obligar, y se extin- 
guen por la capilis deminutio del deudor. No hay excepción nada más 
que para las deudas nacidas de sus delitos, no quedando para las otras 
más que una obligación natural. E l  pretor no coucedia a los acreedores 
la in integrum restitullo contra el esclavo. fiubiese sido inútil,, porque 
no podían obrar coiitra 61, pues el esclavo no puede figurar en lusticia. 
Les permite obrar contra el amo, hasta la concurrencia de los bienes 
que ha recogido, y que eran su garantía. Si el amo no defiende la acción, 
el acreedor es puesto en posesión de los bienes que pertenecían al escla- 
vo antes de su capilis d e m i n d i o  (Pauln, L. 7 ,  2, D., de cap. minuf., IV, 5). 

5 4.-De la %onorni~i venditio" y de In "bonorum seelio6'. 

703.-La bonorum vendilio es la venta en bloque de los bienes de un 
deudor insolvente en beneficio de sus acreedores. Al adquirente del pa- 
trimonio se le Ilania Iionorum emptor. 

Esta venta podia tcner lugar, bien viviendo el deudor, o bien despuhs 
de su muerte. Se hacia durante su vida: si estando demandado se sus- 
traia a la persecución sin dejar un representante; si habia dejado sus 
bienes a sus acreedores, como le autorizaba una ley Jul ia;  si no pagaba 
su  deuda despues de haber sido condenado por una sentencia del juez 
(jwdicalus) o despuhs de haberla reconocido delante del magistrado 
(conjessus in jure) .  Tcnía lugar despues de su muerte, cuando no deja- 
ba heredero alguno, ni civil ni pretoriano (1). 

Este modo de transmisión per univer.silalem fue introducido por el 
pretor P. Rutilio en la primera mitad del siglo vil de Roma (2). Sin 
duda, debió de inspirarse para esta creación en una especie de venta 
usada en beneficio dcl Estado y llamada bonorum seclio. 

704.-La bonorum sectio era una venta pública de bienes venidos al 
Estado por ia conquista o por consecuencia de condenas criminales, que 
llevaban consigo la confiscación, o en casos de sucesiones adquiridas 
por el Tesoro- 

Servía tambien para vender en masa los bienes de un deudor del 
listado, para las deudas concernientes al servicio publico. Esta venta 
tenia por objeto, bien fueran cosas determinadas o bien el conjunto de 
un  patrimonio, y se hacía en pública subasta (1).  Resultaba una adqui- 
sición civil, y el comprador, bonorux  sector, se hacia propietario en se- 
guida de pagar el precio, y tratándose de una universalidad, compren- 
diendo crhditos y deudas, podía perseguir a los deudores y ser perse- 
guid., por los acreedores (2). Tenia, para ponerse en posesión, el inter- 
dicto aec fwium (Gayo, IV, 6 14t;), y cuando habia comprado una su- 
cesión, no se le rehusaba la petición de herencia (L. 54, pr. D., de 
&red. petit., V, 3) .  Bajo Justiniano, t a m b i h  se hacia venta pública de 

708. (11 Esta enumernol6n rosidta de ion tenton aiguionten: Gayo, 111, 78. C l c p  
ron, Pro Quinlio, 1 7  Lei  Rulwio, o. 21. No parece lirnitnlivn. C t  Gnyo, 111, 5 84, in 
l i n ~  y n.. 700, 2, in m e  

(2 )  Gayo, IV, d.'& trntn verdaderamente. del ~urlsconrulto P. Rutiliu- Rufus. 
q u e  fud c6nsul en 649. y debl6 de ser pretor, lo m& tarde, haoln el ano 636: 

704. (1) Los adludicntorios eran. por lo general. especuladores que dividian ,(secare) 
los bienes para venderlos en dctauc; do donde vienen las expresiones bonorum seclio, bonc- 
rum seciores. Esta venta re llnrna kmbien subho~lalia, e uusn do  la lanz?, sirnbolo de la 
~ r o ~ l e d a d  rruiritnria. izada cn 01 sitio donde re hncls: o auclio. que deriunn toda venta . ~ 

P6biica en Submta. 
2) Cf. Varr6n. De re rusliui, 11, 10, 4. Gordiano, L. 3. C.. de lid= el jure ka~toe,  X, 3. 

Pe&, L. 41. D., de jure lisei., XLIX, 14. 
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cosas determinadas; pero, sin embargo, desapareció la  bonorum sedio. 
706.-Fu6, al parecer, imitando esta institución civil como el pretor 

Rutilio creó la bc?wum uendilio. Describiremos sumariamente el nro- 
eedimiento y sus efectos. 

1. Prowdimienlo & la rbonorum venditio8.-Los acreedores, o uno 
de ellos, piden al pretor la entrega en posesión de los bienes del deudor 
insolvente. Despues del examen del asunto, y si tiene lugar, el magistra- 
d o  se lo concede por un primer decreto. Esta missio i n  pomessionem no 
es más que una medida conservatoria, que sólo hace pasar a los acree- 
dores una simple retención de los bienes (Paulo, L. 3, 23, D., de &. 
pos., XLI, 2). Se hace pública anunciándolo por carteles (proncriptio- 
nes) y dura todo lo más treinta dias, mientras los cuales, y contando 
con la mayoria de los acreedores, el magistrado nombra uno o varios 
curadores para la administración de los bienes (Clpiano, L. 2, pr. D., 
d e  cwat., XLII, 7). Una vez expirado el tbrmino, viene un segundo de- 
creto del pretor autorizando a los acreedorcs para reunirse y escoger 
a uno de ellos conio magister, para proceder a la vcnta (Gayo, 111, 79). 
Este magister fija las condiciones de la venta, la /ex bonorum oer&ndo- 
rum; saca del cuaderno las cargas que indica la lista de los bienes, las 
de-idas de que están gravadas y la postura del precio. Esta ley de venta 
está autorizada por un tercer decreto del magistrado y se hace púhlica 
por carteles (1). Despubs de pasado cierto t6rniin0, se procede a la vcnta 
,en pública subasl.a, y aquel que ofrece a los acreedores el más Iucrte 
dividendo, es decir, el más alto precio, es a quien se le declara adjudi- 
catario. 

2. Efecto de la tbonorum cenditior.-El em.ptor bonorum. adjudica- 
tario del patrimonio, es un adquirente nnivrrsal; pero sólo se hacc pro- 
pietario ex jure q u i d i u m  de las cosas corporales como lo rra rl bonc- 
rum sector; porque no se trata aqul de una adquisición pretoriaria. Los 
tiene in bonis, y puede usucapirlos (Gayo, 111, 5 80). El pretor, para 
ponerse en posesión, le concede el interdicto possessorium (Gayo, IV, 

145). 
En cuanto a lo!; acreedores y a las deudas, le fueron concedidas ac 

ciones útiles al bonorum emptor, o contra 61, pero no las accionrs d i r a -  
tas, porque, según el Derechu civil, no es sucesor. Si se trata dc bienes 
de un difunto, la fórmula es redactada con ayuda de una ficción, ficto 
se herede, srgiin el edicto del pretor Servio, de donde le viene el nom- 
bre de acción eerviana. Si se t ra ta  de bienes de un deudor vivo, el pretor 
Rutilio habla imaginado el procedimiento siguiente: la idenf in  d r  la 
fórnirila era redactada a nombre del deudor cuyos hicncs hablan sido 
vendidos, y la condemnatio a nomhre del emplor bonorum; esta acción 
es  llamada rrilili,zma (Gayo, IV, 35) (2). 

Para el deudor despojado de esta manera de. su patrimonio. la  bo- 
mrum vsndilio Ilavaba consigo la nota de infamia (Cieer6r1, Pro Quin- 
tia, 15. Gayo, § 154). y si vivia, podia ser aprisionado. Adcmbs, siem- 
pre quedaba expuesto a la acción de los acreedores, y si con 1.1 tiempo 
adquirla nuevos bienes, los acreedorcs que no estuviesen eomplctamen- 
t e  desinteresados podlan perseguirle y hacer proceder a una nueva bo- 
n o w n  venditio (Gayo, 11, 5 15). Pero, entonces, el deudor gozaba del 

pnrcrliirx i Im de un 8lndir0, d o .  
(2) Sobre la deduidio. n la cual dan lugar lar aeelowr ejercidas por d emptor bonorun. 

vBac d n.. 523. b. 
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beneficio de competencia, a condición de que la persecución tuviera 
lugar en el mismo año (L. 6, C., de revoc. his. ,  VII, 7 5 ) .  

Una ley Julia,  del tiempo de C6sar o de Augusto, mejoró la situación 
del deudor insolvente y de buena fe, permitihdole hacer cenidn volun- 
t w i a  de sus bienes a sus acretdores. Mediante esta cesión se libraba de 
la prisión y de la infamia (L. 11, C., de caua., 11, 12). 

Ademzís, los acreedores, desde entonces, no podian hacerle condenar 
por sus deudas anteriores a la bolaorum zwnditio nada más que en limi- 
te de sus facultades, y este beneficio de competenria no estaba limitado 
al plazo de un año, sino concedido en cualquier Bpoca que tuviese lugar 
la persecución (Ulpiano, L. 4, pr., de ces. bon., XLIII. 3, 1, 5 40, de d., 
7x7 C\ 
' Y ,  U,. 

706.-La b o m r u m  cenditio desapareció cuando el procedimiento for- 
mulario dejó de estar en vigor (1, pr., de suc. subl . ,  111, 12), y con ella 
la adquisición universal que resultaba. Esta reemplazada por la distrao- 
tio bomrum,  que no es más que una venta en detalle de los bienes del 
deudor insolvente hecha por ministerio de un curador (Vkanse nhme- 
ros 758, 2, b y 761, 4). 



LIBRO TERCERO 

DE LAS ACCIONES 

Generalidades. 

707.-Los drrrchos que pertcnecian a las personas, dererhos de fa- 
milia, dererhos redes y derechos de crbdito, podian ser violados, y todo 
aquel que fiiese vlcliina de r s t i  violi<ci61i debla tenrr un medio de ohte- 
nrr reoarlirihn v di, haccr sanrionor In lenitimidad de su dercrlio. En .~.- -. r ~ -  ~ " - ~ .  ~ ~ ~ ~ - -  ...---- ~ - .~~-  ~~~ ~ -.-.~~ ~~~ ~~-~ -~ ~~ 

toda sociedad rivi:iizada hay Tribunales organizados encargados de exa- 
minar las pretensiones de la parte que se crea lesionada y de zanjar 
la  contienda, pues sólo era en los siglos de barbarie cuando se podla 
hacer iusticia uno mismo 11). La facultad de recurrir a estos Tribunales 
esta régulada por el Dere&o civil, y constituye la sanción de los dere- 
chos, es decir. la accidn. 

De manera que se puede definir la acción en el sentido mas amplio: 
Todo recurso a la autoridad 'udicial para  hacer conaaprar un dwecho des- 
conocido, o, sencillamente, !a persecución de un &vccho eri juaticio (2). 

La palabra acci6n tiene otro significado, pues designa el conjunto 
de las reglas según las cuales el recurso a la autoridad judicial debe ser 
ejercitadu y, juzgado, el pocedimiento a seguir para llegar a la consa- 
gración de un derecho violado. Por eso se dice en este sentido: las m i o -  
w a  & la ley. La organizacibn del procedimiento ha variado en Derecho 
Romano según las kpocas, y tres sistemas estuvieron sucesivamente en 
vigor: las acciones & la ley, el procedimiento jwmulario u wdinario 
y el procedimiento aztraordinario. 

Antes de estudiar las acciones en su sentido mas general, es decir, 
los recursos concedidos a las personas para la sanción de sus derechos, 
vamos a exponer las reglas de estos tres sistemas de procedimientos. 
Pero, para comprenderlos bien, es indispensable presentar primero una 
exposición sumaria de la organización judicial, y de indicar las personas 
llamadas a hacer justicia, delante de las cuales se desarrollan las dife- 
rentes fases del procedimiento. 
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Capitulo 1.-De la organización judicial. 

5 1.-De la división de la instancia. 

708.-E1 trazo caracteristico del procedimiento romano, desde la  
República hasta el fin del siglo 111 de nuestra era, es decir,. bajo los dos 
primeros sistemas, es la  división de las funciones judiciales entre dos 
categorias de personas: los magint~.ados y los jueces. Un proceso compren- 
de dos partes: la primera se realiza delante del magistrado, in jure .  y 
la segunda delante del juez, in  j ud ic io  (1). El magistrado es quien re- 
gula la marcha general de la instancia y quien precisa el objeto de los 
debates; y el jucz quien examina los hechos y pronuncia la sentencia, 
pues el magistrado s610 juzga en casos excepcionales. Esta regla sulisis- 
ti6 hasta el reinado de Diocleciano. Este emperador, generalizando una 
práctica que tendía cada vez más a prevalecer, orden6 a los magistrados 
fallar ellos mismos sobre todos los asuntos que les estuvirsen sometidos. 

709.4.uando se ve esta organización mantenerse sin interrupci6n 
durante más de diez siglos. bajo los regiinenes más diversos, y si11 rles- 
aparecer hasta la Bpoca en que ernpez6 la decadencia del Imperio ronia- 
no, hay que reconucer que debia presentar ventajas muy considerables. 
Por eso no hay que extrariarse que espíritus excelentes hubiesen pensa- 
do en tomar para nuestros días lo que pudiese tener de compatible con 
nuestras costumbres actuales. Veamos cnál era en Roma la utilidad de 
este sistema: a )  Era, en primer lugar, un remrdio a la confusión de los 
Poderes públicos. La separación entre las autoridades administrativa 
y judicial, tan cuidadosamente establecida en nuestro Derecho moder- 
no, era desconocida en la mayor parte de los pueblos antiguos, y, sobre 
todo, entre los romanos. La administrnción de la justicia civil no era en 
su origen más qne un atributo de la más alta magistratura, y es a este 
titulo como pertenece a los reyes y despuBs a los c6nsules. Cuando pasa 
a los pretores, estos magistrados no están menos encargados, por regla 
general, de funciones puramente administrativas. Pero esta concentra- 
ción de poderes no era sin peligro, porque el magistrado, juzgando Bl 
mismo, hubiera podido tambiBn abusar de su autoridad. Gracias a la  
división de la instancia, las desavenencias se resuelven por personas 
parlicularei, escogidas por las mismas partes, y que ofrecen todas las 
garantías drscables de imparcialidad; b) Este arreglo descargaba al 
magistrado de la parte más pesada y fastidiosa del proceso; esto es, del 
examen de hechos. Desde entonces era bastante con un pequeño número 
de magistrados, Lo cual permitia confiar este encargo solamente a hom- 
bres de una rxperiencia y sahiduria a toda prueba. Aunque fuesen poco 
numrrosos, tenían la oportunidad, aun siendo su cargo de una misión 
muy breve, de ocuparse de todos los asuntos, hasta de Los menos impor- 
tantes; c) Las listas de los ciudadanos designados para cumplir las 
funciones de jueces comprendían en la Bpoca clásica varios miles, y 
cada uno de ellos no estaba llamado a juzgar más que un corto número 
de procesos y consagrar todo el tiempo necesario para dar la sentencia 
con pleno conocimiento de causa. 

708. (11 Es muv dificil saber si esta divisl6n data de 1s fundaoi6n de Roma. Seeiin 

desdi 1s ley dilas X11 tabhs. 
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g e.-Do los m a g i s t r a d o s .  

710.-1. Atribuciones de loa magistrados.-El poder de los magis- 
trados judiciales estaba designado bajo el nombre general de pr,lealae 
o de impr ium (L. 215, D., dd vevb., sign., L. 16). Pero el an&lisis de sus 
atribuciones permite, a l  menos en el Derecho clásico, dividirlos en cua- 
tro clasrr distintas: 

1. A l  ei>nper,'tm mmumw.-Es la potestad del magistrado desemba- 
razado de toda atribución relativa a la justicia civil; es un odcr de ad- 
ministración y de policia que comprende el derecho de iniigir  castigos 
corporales, confundiéndose casi siempre con el jua gladii (1). 

2. d l  timperium mizlun.r.-Estas expresiones se emplean lo mismo 
en un sentido amplio que en otro mas liniitado: a )  E n  el sentido amplio, 
el impw+..rm mizturn es el poder del magistrado que une al ~ncperiurn me- 
rum la adininistraci6n de justicia, es decir, la jwisdietio (2). S610 perte- 
nece en toda su plenitud a los magistrados superiores, tal como los pre- 
tores '3 ; b) En uii sentido más limitado, es la autoridad necesaria al 
ejerciiiu de la pr.zedictio. Desde lurgb se comprende que la adiriinistra- 
ci6n de la justicia civil no puede asegurarse sin cierto dcrechu de Loac- 
ci60, y el magistrado s61o tendrla en la jurisdictio un  poder ilusorio si 
no pudiese hacer ejecutar las medidas que ordena. E n  este estrecho seu- 
tido, el *.wpcrium niizlurn pertenece a los magistrados inferiores, que no 
tienen el iniperiu.m nierum, ni, por consiguiente, el imprrium mixlum 
en el sentido amplio !Paulo, 26, pr., D., ad municip., L. 1). 

3. La  .ejwisdicti<:c.-Según la etimología, j u s  dicere, esta palabra 
tiene una acepci6n de las m&s amplias. Decir el derecho sigtufics, lo mismo 
proponer una regla de derecho que aplicar una regla preexistente. Yz 
sabrmos, en efecto, que los magistrados encargados de las funciones 
judicirlrs publicaban edictos que contenian reglas aplicables a tüdoa 
los ciudadanos (4). 

E:n un sentido menos extenso, la jurisdictio comprende m8s especial- 
mente: a. El poder del magistrado de organizar la instancia y de enviar 
las partes delante de un juex, 'udioare jubere (Ulpiano, L. 13. pr., D., 
de jt+d., 11, l ) ,  o de juzgar d mismo el asunto, judicare; derecho que 
no ejerce bajo las acciones de la ley, y que no puede usar bajo el proce- 
dimiento formulario nada mas que en casos determinados; b)  Iil poder 

110. 111 Llpiano, 1. 3. D.. de Iltrlsd., 11. 1: Imperium aul msrum out mlrlunt rsl. 
Mcrum rW imperiuin h n b m  p l d i i  palrslolem. m1 oninioducrlrndum larliicraio, h<nnlnes. 
Viiol cliom wlei lor  oPwUolur... l i I  Imwrl i in i  mvnirn se llama ni1 porque. al contnvia mi. 
el 1niprriur.t mYlum. e crlmüo a le /uridielio. acaso por mnnileslanc con acciona. aner- 
Biens. c iumin .  Pro cecirm,. 2. 

(21 Llpiano. L. 3 D. de lurisd., 11. 1 (sigue); M l r r u m  esr lmperrum eul clinm lurls- 
d i r l ~ o  I ~ M  ... I I  ~ m & r i u A  se llama miriuni.  bien porque vaya unido s la l u r f d i d i o .  
o!!:" estar moderado y menos uiemca que el lmperlum mcrum (CI.. Cloerdn. Po 
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de dar sulriiinidad a 111s actos jurldicos cuyas formas derivaban de las 
acciones de la ley: la nianumisióii por la v iad i e ln ,  La adopcióii, 13 eman- 
cipación y la i n  jure cessio. 

A veces se caracterizan estos dos grupos de atribuciones, distingnien- 
do la  jurisdicción contenciosa y la jurisdicción v o l u n t w i a  o graciosa 
(Marciano, L. 2, D., de of. procons., L. 16). He aqui e! inter6s de esta 
distinción: aJ Un magistrado, no podía hacer acto de ~urisdicción con- 
tenciosa, es ecir, gudzeare o jicdwcwe jubere, ni para 61 ni para las perso- 
nas de su casa: su mnjer, sus hijos y sus manumitidos (Ulpiano, L. 10, 
D., de jurisd.,  11, 1). Una sospecha de parcialidad se unía a sus decisio- 
nes. Ocnrria lo contrario para los actos de jurisdicción graciosa: podia 
emancipar 61 mismo a su hijo y manumitir a su esclavo (L. 2, D., de 
of. p u e s . ,  1, 18); b) El hagistrado sólo podia hacer un acto de jurisdic- 
ción contenciosa en el limite territorial de su competencia y en su Tri- 
bunal, pro tribunali.  Pero tenia el derecho de realizar en todos los luga- 
res los actos de jurisdicción voluntaria (Paulo, L. 20, D., de jurisd., 
11, 1. Gayo, 1, 20). 

4. En fin, los magistrados tenían ciertas atribuciones especiales, 
no derivándose ni del imperium ni de la jurisdictio, sino que venian de 
una ley, de un senadoconsulto o de una constitución: tal era el derecho 
de nombrar los tutores, el derecho de autorizar la venta de un inmueble 
rústico perteneciente a un menor. 

Como el imperzum merum, estos poderes especiales no se delegan en 
nadie (Papiniano, L. 2, D., de od. ejus ... 1 ,  21). La jurisdicfio puede, por 
el contrario, delegarse a un particular, que entonces ocupa por determi- 
nado tiempo las funciones de magistrado (Ulpiano, L. 16, D., & j w i s . ,  
11, 1 y Paulo, 1 5, D., de of. ejua., 1, 21). 

711.-11. De los principales magistrados.-Los magistrados encar- 
gados de la autoridad judicial han variado según las épocas. Pero, 
sobre todo en el Bajo Imperio y a partir de Diocleciano, fu6 completa- 
mente modificada la organización de los magistrados. 

Desde el origen de Roma hasta el fin de la Bpoca clasica, es decir, 
bajo los dos primeros sistemas de procedimiento, vamos a exponer 
cuáles eran los principales magistrados en Roma, en Italia y en las pro- 
vincias: 

a) En Roma, la autoridad judicial perteneció primero a los reyes 
y despues a los ~5nsules .  En el año 387 fu6 confiada al p e t o r .  Pero la 
afluencia de extranjeros en Roma hizo precisa la creación de un segun- 
do pretor, el prueto? peregrinus, encargado de la jurisdicción entre pere- 
grinos o entre peregrinos y ciudadanos. La otra se llamó el praetor w- 
banus (V.  n.O 35). M& tarde aumentó el número de pretores. En el siglo 11 
de nuestra era habla dieciocho, y la mayor parte con una competen- 
cia especial, particularmente para las tutelas y los fideicomisos (Pompo- 
nio, L. 2, § 32, D., de orig. jur.,  1, 2). Al lado de los pretores se unian 
los ediles con funciones administrativas, tales como la policia de la ciu- 
dad y ciertas atribuciones judiciales relativas sobre todo a las ventas pú- 
blicas de esclavos y de animales. Se distinguían los ediles plebeyos, los 
ediles cnrules, y desde Julio C6sar los ediles cereales, encargados de la 
vigilancia del trigo y de las distribuciones que se hacían al pueblo 
(L. 2, 21, 26 y 32, D., de orig. fur., 1, 2 ) .  Bajo la República, y durante 
el primer tiempo del Imperio, el pretor era el magistrado por excelencia, 
y su jurisdicción de las m& extensas. Pero los nuevos magistrados crea- 
dos or los emperadores, el prefecto & la  ciudad y el prefecto del preto- 
P-$0, Fueron investidos poco a poco de la mayor parte de las atribuciones 
que pertenecían al pretor. 

b) En Italia se encuentran en los Municipios magistrados locales, 
los duumviri o quatuorviui juridicundo. Hacia el fin de la República fu6 
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limitada su juriscliccidn a los procesos cuyo valor no excedía de 15.000 
sestercios. Arriba de esta suma era llevado el asunto a Roma, delante 
del pretor urbano (Cf. Lex Rubria, 21). 

c) En las provincias, la autoridad administrativa y judicial erte- 
necia al presidente de cada provincia: proc6nsul, propretor o legajo del 
emperador. Los cuestores hacían poco más o menos el papel de ediles. 

2. Al mismo tiempo que Diocleciano ordenaba a los magistrados 
juzgar ellos mismos los asuntos que les estaban sometidos, establecia 
una nueva divisidin del Imperio, que fue poco tiem o después sanciona- 
da definitivamente por Constantino. El territorio & repartido en cua- 
tro pefectwas: El Oriente, Italia, la Iliria y las Galias. Cada prefectura, 
teniendo a su cabeza un prefecto del pretorio, estaba subdividida en 
didceszs y en pmuincios. Desde entonces el magistrado ordinario en cada 
provincia fu8 el presidente, rector o praeSe8 provinciae (L. 5, C . ,  Th., 
de of. red .  11, 16). Las partes pueden apelar de sus sentencias ante el 
prefecto del pretorio, representante del emperador, magistrado supremo 
de todo el Imperio. Se encuentran t ambih  los judioes pedanei, a quienes 
podian enviarse los asuntos (V. n.o 713). 

En Roma y en Constantinopla, que quedaban fuera de este reparto, 
el pretor peregrino desapareció desde Caracalla, y el pretor urbano ya  
no tiene atribuciones judiciales. La jurisdicción se ejerce por el prefecto 
de la ciudad. En fin, se pueden citar en las ciudades provinciales magis- 
trados inferiores, los defensore~ civitatis, que juzgan los asuntos menos 
importantes (Nov. 15, c., 3, 4 y 5). 

9 a.-De los dueecs. 

712.-Bajo los dos primeros sistemas de procedimiento hay dos 
clases de jueces: a) Los simples particulares designados para cada asun- 
to, y cuya misi6n termina en cuanto han pronunciado la sentencia; b) 
Los jueces que componen los Tribunales permanentes. 

1 .  De los iwecea desiunados mara cada asunto.-Se distiniluen el - 
judex, el arbite; y los recuj>evator&. 

a) Casi siempre la palabra judex se emplea en un sentido general 
para designar indiferentemente el juez o el Qbitro; pero en sentido 
propio, el judex difiere del wbiter.  Nunca habia más de un juez para un 
asunto, uno judex; pero, en cambio, se nombraban uno o varios árbitros: 
la ley de las XII tablas exigia tres para las acciones de partición. El pro- 
ceso, que se reducia a la soluci6n precisa de una cuestión de derecho es- 
tricto, se llevaba delante del u w s  judex, y eran llamados judicia. Se 
confiaban, por el contrario, a los árbitros los asunras r,w era necesario 
apreciar según la buena fe, y donde era preciso tener poderes mán exten- 
sos: &tos eran los arbitria (1). 

Estos jueces eran escogidos para cada proceso sobre las listas con- 
feccionadas por el retor y puestas en el foro: de donde viene la califi- 
cación de selectilu&eS o judicee i n  albo reloti. Hasta los últimos tiempos 
de la República fueron escogidos exclusivamente entre los senadores. 
Pero en el año 5211, una ley Sernpronia decidió que los jueces se tomasen 
del orden de caballeros, y sus listas compendian unos trescientos al 

710. (1) Festo. V.. Arbiter: Arbiler dieilur jud91: pui-loliui re( hobcnt arbilrium e l  
fasuUdun. V. n.o 748 y nota 1. No hay que contundir el drbilro. juez de un proceso. con 
ci 6rbilro que escoslan 1 s  partes, despues de un acuerdo liarnado compromiso, ara reElar 
la controversia. tuea de toda instancia (Ulpiano. L. 13. 2. D.. de recepl., IV, %. El árbi- 
tro que aca ta esta mtsi6n debe cumplirla. El retor.podia forzarle por medio de usa ame 
naza (L. d, ( 12, D. ea l . ) .  La sentencia defárbitro no era obligatoria; pero las partes 
udan al compromiso Lna doble spipuldio pomoe, y se castigaba a quien contravenla la 
declsi6n arbitral (L. 2 y L. 3. § 1, D., .d.). 
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principio. Su número fu8 aumentando poco a poco, y, bajo el Imperio, 
llevaban ya los nombres de varios miles de ciudadanos. Para ser ]uez 
era necesario tener veinte años, porque era una carga pública, como la  
tutela, y no podían excusarse sin causa legitima 2) 

En un principio, las partes podian escoger ellas' mismas sobre la  
lista el juez o el árbitro delante del cual se llevase el asunto, y el magis- 
trado confirmaba esta elección, dando al juez el poder de juzgar (3). 

b)  Se tienen pocas noticias sobre los recuperadores, pero lo más 
probable es qne fueron establecidos para juzgar los procesos entre ciu- 
dadanos y peregrinos. Durante los primeros siglos, el arreglo de las con- 
tiendas entre Romanos y ciudadanos de las naciones vecinas, con las 
cuales Roma tenía tratados, era casi s iempr~  objeto de convenciones 
especiales (Festo, V. Recuperatio). Para manejar los intereses de cada 
pueblo estaba confiado el examen de los procesos a recuperadores to- 
mados, mitad entre los ciudadanos romanus, y mitad entre los peregrinos. 

Sin duda se añadia t a m b i h  un tercero para deshacer el empate: 
estaban siempre en número impar, tres, rinco o más. También es cierto 
que en la epoca clásica se llamaba igualmente a los recuperadores para 
juzgar entre ciudadanos romanos (Gayo, IV, 5 141. Cicerón, Pro Tul., 
10). Pero se ignora cómo se operó este cambio y en que casos podía11 
fallar. 

2. De los jueces permanentes.-Los jueces que componlan Tribunales 
permanentes eran los decernviri atilitus judicondis y los cenlumviri. 

Reina una oscuridad tan grande sobre el origen y la competencia de 
los decenviros, que en realidad sc ignora si eran verdaderamente jueces 
o magistrados (Pomponio, L. 2, 5 29, D., de orig. jur., 1, 2). Según Cice- 
r6n, juzgaban sobre los procesos relativos a la libertad y al derecho de 
ciudadanía (Pro domo, 29 y Pro Cecina, 33). Según Suetonio, les encargó 
Augusto presidir el Tribunal de los centunviros (Oclav., 36). 

E n  cuanto a los centunviros, los detalles precisos son defectuosos 
igualmente, aunque se sabe que se componlan de miembros elegidos 
por las 35 tribus: cada una nombraba tres. Habla, por tanto, 105 al prin- 
cipio, elevándose despuds el número a 180. Bajo el Imperio estaban di- 
vididos en cuatro secciones llamadas conailia o hastae, porque tenían 
por insignia la lanza, hanla, slmbolo de la propiedad quiritaria (V. n.O 720, 
nota 2), Augusto confió la dirección a los decenviros, y más tarde fueron 
presididos por un pretor, en presencia de los decenviros (Plinio, Epist., 
V. 21). Su competencia se extendib a las contiendas sobre el estado de 
las personas, sobre la propiedad y las sucesiones (Cicerón, De a a t . ,  38 
y Pro Cecina, 18. Plinio Epint., V, 1 ) .  Sin duda desaparecieron al 
mismo tiempo ue el procedimiento formulario. 

713.-Bajo 3 procedimiento extraordinario, los magistrados juzgan 
ellos mismos. no existiendo ya, por consecuencia, jueces privados, aun- 
que, sin embargo, los magistrados pueden descargarse de los asuntos 
menos importantes y confiar el examen a los judices pedanei. Estos 
jueces, escogidos en las listas, terminaron por ser nombrados de ante- 
mano, siendo investidos de esta manera de una especie de magistratu- 
ra de orden inferior (Cf. Nov. 8, pr., y c. 1). 
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Capitulo 11.-De los tres sistemas de procedklento. 

Sección 1.-De las aceiones d e  la ley. 

5 1.-Noción y carac te res  genernles  de las acciones d e  la ley. 

714.-E1 sistema de las acciones de la ley se remonta al origen mismo 
de Roma: qued6 en vigor durante los seis primeros siglos (1). 

Se entiende por acciones de la ley, legis nctioncs, ciertos proredi- 
mientos compnestos de palabras y de hechos rigurosamente determi- 
nados que deblan ser realizados delante del magistrado, bien fiiera 
para lk@r a la soIuci6n de un proceso, o bien como vfas de ejecuci6n (2 ) .  
Estos procedimientos o acciones se reducían a cinco tipos, llamados de 
este modo: la actio eacramenti, la judicis poattdalio, la condidio, la miinus 
injcctio y la pigwvia capio (3). Las tres primeras s61o servían para obte- 
ner el julcio de u.n proceso, y las otras dos eran in&s que nada vías de 
ejecuci6n. La aetio sacramenti y la manus injectio son las mis  antiguas, 
y probablemente existieron solas al principio. 

716.-E1 procedimiento de las acciones de la  ley se distingiila por 
los caracteres siguientes: 

1. Los ritos de cada acción se realizaban i n  jure delante del ma- 
gistrado. Las partes cuya presencia era necesaria (Gayo, IV. s 29) 
procedían a sus riesgos y peligros. De manera ue las palabras que pro- 
nunciaban las determinaban con gran precisi?m y según los tkrminos 
de la ley; y el error mPs pequeño traía consigo la perdida del proceso (1). 

Estos ritos solemnes, obra de los pontífices y de los patriclos, se 
nnian a los cinco tipos ya citados, aunque varían en detalle según la 
naturaleza del Litigio. La ignorancia de las formalidades del procedi- 
miento fu6, desdt? luego, una de las grandes causas que mantuvieron a 
la plebe bajo la dominaci6n del patriciado, aunque ileg6 cierto tiempo en 
que lu6 divulgado el secreto por la publicaci6n de las obras de que ya 
hemos hablado: el Jus Flauianum y el Jus Aelinnum (V. n.O 32). 

2. S610 se podia proceder a los ritos de las acciones de la ley duran- 
te los días fastos (2). Sin embargo, la pigwris  capio podia realizarse 
aun en un día nefasto, y fuera de la presencia del niagistrado; por eso 
se dud6 fuese una verdadera accibn de la ley (Ga o, IV, 5 29). 

3. +te procedimiento, al parecer, se reserv i a los ciudadanos ro- 
manos, siendo clerto tambi6n que en su origen no podian usarlo los pe- 
regrinos (3). 

(3) imyo.  I V .  6 1% Ley. uulrni ngrboliir madla pulrngu~: sncrumrnlo. psr ludlr ls pos- 
lulol laurm. ysr mnilir~toi,e,i,. prr irioiiiii I n ~ r c ~ l n r , r m .  ppr ~ . q y w , s  a i ldonrm.  

7 1 y .  1 ,  11. cltn rl rlrrnplu di4 contei,dicntr que clcrills una sceMn 
cn v l r t ~ d  de la Ic i 1 ~  La. 311  bL>lu=. puriiur .u3 viha* l u t h i i i  sido e u r h d a s  <L. 1. I>.. orb. 
t u r 1  me,.. x ~ \ l l %  7; .  h:n l u w  de 1s oalulira mburu.  aer#ie en l a  lev. emola6 li ualrbrs 
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4. Rajo las acciones de la ley, nadie puede en asuntos de justicia 
figurar por otro (4); pero, en la práctica, el empleo del adst ipulato~ ate- 
núa los inconvenientes de esta regla (V. n.O 315), aunque, sin embargo, 
s e  hacia excepción en los casos siguientes (1, pr., de his p e ~  quoa ..., Iv,  
10): Pro libertafe, cuando un ciudadano tratado como esclavo reclama 
la  libertad, no puede 61 mismo sostener su pretensión, porque un escta- 
vo no puede sostener una acción en justicia. Pero puede hacerse reem- 
plazar por una persona libre, que hace el papel de adser to~  libertatis. 
Pro populo, cuando los intereses del pueblo, considerado como persona 
moral, deben defenderse en algún proceso (L. 1, 1, D., vuod ou.use., 
111, 4); o cuando se t ra ta  del ejercicio de una acción popular (L. $, D . ,  
de popul. act., 23). Pro tutela, si el tutor sostiene en justicia los derechos 
del pupilo in fam;  o, según otra conjetura, si alguno intenta el crimen 
suspecti tutoris. Ex lege Hostilia, cuando un ciudadano cautivo o au- 
sente en interhs del Estado ha sido víctima de un robo: esta ley permite 
a un tercero ejercitar para 61 la acción j twti.  

716.-5. Por último, el objeto de la condena es pecuniario. Aun en 
las acciones reales, como la reivindicación, cuando el demandado que 
ha perdido el proceso rehusa devolver la cosa litigiosa, el demandante 
sólo obtiene una indemnización en dinero (V. n.o 721). 

Esta solución, aunque bien cierta bajo el procedimiento formula- 
rio, está en realidad fuertemente debatida por las acciones de la ley. 
Por regla general se admite que bajo este procedimiento la condena era 
sobre la misma cosa, cuando ningún obstáculo material se oponia. Pero, 
a nuestro juicio, el sistema formulario no ha  hecho mas que continuar 
la practica en uso bajo las acciones de la ley. Veamos los motivos de 
ecta onin ih :  -- -- -r-------- 

a)  El principal fin al cual debe tender toda legislación es el de pro- 
curar a la persona cuyo derecho haya sido violado, una satisfacción 
completa, y; por consiguiente, hacer que obtenga la  cosa que reclama 
todas las veces oor lo mmos aur  este resultado sea nosible. Pero los & ~ . ~  - ~ ~ .  ~ ~~~~~~~~ ~.-. r..~ ~-~ - - - ~  --. 
pkblos  primitiGos llegaron con muchlsima pausa a esta concepción, 
ooraue, en vista del derecho violado. el orimer sentimiento al cual obe- 

la parte lesionada era el de la venganza. La ley, entonces, se con- 
tenta con organizarla, siendo despu6s un progreso verdaderamente uo- 
tab!e el de sustituir a las violencias y vias de hecho la reparación pe- 
cuniaria. 

E n  fin, por un último perfeccionamiento, el demandante obtiene en 
su beneficio una condena natural y el objeto mismo de su reclamaciór.. 
Esta marcha histórica es la que ha debido seguir el Derecho Romano. 
La violaciJn de un derecho fu6 considerada como una lesión personal, 
una especie de delito, llegando a una reparación pecuniaria; el resultado 
de esta concepción ha subsistido bajo el procedimiento formulario, y 
fué por el procedimiento extraordinario, más que por un progreso na- 
tural, como desapareció. Esta solución esta conforme con el desarrollo 
ordinario de las legislaciones; mientras que nos parece natural admitir 
que despuCs de haber concebido desde el principio el sistema de conde- 
na más pcrfeccionado, la hubiesen abandonad? los romanos en la epoca 
c1:lásica en favor de las reparaciones pecuniarias, y se haya vuelto más 
tarde a las antiguas costumbres. 

b) 131 principio de las condenas pecuniarias bajo las acciones de la 
~ -- 

de iin favor conce<lidi> n Fierros peregrinos. como re blzo con los latinos. Pero lo eicrlo 
ee que la Iiirtiein entre psrewlnor o entre prrwriiios y cludadanm re c r I n b l ~ l 6  en Roma y el prelm pnrwgino y 10% rueuperndorcr pero a n t a  de la  ley Aebulin re IBnorn en quO 
ormas fii* crlnblec~dra (\', ~ i n  embargo. ;.e :w). 

(41 Uipiuitu. 1.. 23, pr.. D.. de r r y .  jur.. 1.. 17. Srmo olienu nominc Ieor agwi PY~CII.- 
Ad. Guyo. LV, S 82: ... I'rai'lPrauain er rrr l is wuris 
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ley esta confirmado por otras dos consideraciones. La primera es que 
si se deja a un lado la p i g m r i s  oapio, que sólo tiene aplicaciones especia- 
les, la única via de ejecución contra un demandado es la manU8 injec- 
t io.  De manera que las palabras que componen el rito de esta acción im- 
plican una condena pecuniaria (1): La segunda es la autoridad de un 
texto de Gayo (IV,  5 481, cuyo sentido está conforme con nuestra teoría, 
si se lee según est i  escrito en el manuscrito y sin añadir absolutamente 
nada (2:. 

5 P.-Procedimiento de las acciones de la ley. 

717.-Las cinco acciones de la ley tenian lugar delante del magis- 
trado, salvo alguna vez la pignoria'capio, con el cumplimieritn de los 
ritos determinados, de los cuales i 

. . . . - - . . . 
ilguuos ya nos han sido revelados por 

Gayo. Pero antes de indicar todo lo que sabemos de particular sobre 
cada acción, es necesario echar una ojearla snhre la marcha @eneral del 
procedimiento y saber c6mo se desarro 

--- ..-.. ... ------ ~~~ 

llaban en este period<las diver- 
sas fases del proceso. 

1.-Marcha del proccso. 

-- 
716. (1) Gayo, 1V. S 21: ... Qiti agebal sie dieebal: Quod !u mihi fudicatus fsioc dom. 

noiulJ e. .cslulium X millia. a m i o c  non solvisti ob e- rem ego !Lb¡ sestcrtium X m i l l i w ,  

~~~~~ ~~~ ~. 
adieian r. er~ntr i r i ; ; .  por;lui r r t6  lirrliu &tre do. pil.aim.. roi..fioi y ne,~entu~ii.'qiir w 
t-n y ,un m u ~  cl.#r.ir. i ],ara la elari<lad d r  Id Ir;$\e hiliia que n h d m  Imr slciiii siliu 1 %  
pailalira S&. solo se podrln ti.icwr dehinie dr. rteu,, donJr Iuy .m ~wquc i lu  Iiuei~iiccito. El 
texto, entonces, aeru.: Se.! drtrl olini Iiivi r u l ~ b i u  uNtrn i i lu  rr. ~ i w i r ~ m n e  .?mi criii~lrrnnul: de 
e . 1 ~  m s m  ierla mar ca\mral>li. al aietrnm wie hernos admitido 

716. t i ,  1<1 d e r d i o  p:irii el dern~ndailo dr d*r un ~itniJcr. en este caro. bdn la. nc- 
clones de la ley,  oe Iiiro verdadero mi .iuoeiiel.i del r ,rto, porqur íub?istla baju .'1 praedi- 
"lento formularlo (<:f. Gayo. I V ,  g 40  S n . O  7.148. 
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Todo el procedimiento delante del magistrado se hacía oralmente 
Para comprobar el cumplimiento, las partes, antes de salir del audito- 
rio, tomaban por testigos las personas presentes, diciendo: testes estote, 
con objcto de que esas personas piidiesen, en caso necesario, suminis- 
trar delante del juez el tcstimonio de lo que había ocurrido delante del 
magistrado. Esta elección de testigos se llamaba lilin conleslnlio (2). Se- 
ñalaba el f indc la primera parte de la instancia, y producla efectos impor- 
tantes, que estudiaremos con toda clase de detalles bajo el procedimien- 
t o  formulario. Aqul nos basta hacer notar que, bajo las acciones de la 
ley, el dcrechu del demandante se extingue siempre ipso jure por l a  
l i t i s  conleslatio, que crea un nuevo derecho en su beneficio (3). 

Delante del juez, in, iudieio,  se terminaba el proceso sin que hubiera 
que señalar nada de particular. Por regla general, todo se celebraba ya 
hasta la sentencia, como m i s  tarde bajo el procedimiento formulario 
(Véanse núms. 748 y 749). 

11.-Estudio especial de eada aecibn. 

719.-1 aAclio socranien1is.-El nombre de ebla acción procede de  
un rusgii que le es propio. Las parles hacen una apucsta, v la suma upos- 
bada se llama nncraruenltrm. noraue la oiiecta de la narte oue oicrde el 
proceso se consagra a las necesidades del culto (1). Cua1q;iera'que sea  
e1 objeto del litigio, la aclio aacramenti es el rocedimiento de derecho 
común. y debe emplearse todas las veces que fa ley no ha sometido ex- 
presamcnte el asunto a otra acci6n (2). El rito de la aclio sacranienti 
variaba según la naturaleza del proceso. Gayo, en sus Inslitucionee, in- 
Licaba las formalidades por la acción i n  rem y por la acción i n  pn.80- 
nmm, pero se ha  perdido el pasaje donde trataba de la acción i n  perso- 
n a m  ( 3 ) .  Nos limitaremos a exponer el procedimiento de la aclio sacra- 
t?wnti en caso de acción i n  v e m ,  tomando como ejemplo a la m i  vindi- 
calin. 

720.-1. Delante del magistrado, i n  jure, debian indicar siem- 
pre las partes el objcto del litigio (1). Silpongamos. como hace Gayo, 
que se trala de un esclavo. Cada uno de ellos sostiene una vara, vindic- 
la o festsicn: es la imagen de la lanza con la cual los romanos hacían el 
~ímbolo de la propiedad, porque la conquista era para ellos el titulo 
mas legitimo (2). E l  demandante, entonces, coge de una mano al escla- 

(2 )  Foato. V.' Conle~tarl es1 cum ulerqur relrr dlcii: ledes eslole. Conlcslnrl lliem dieim- 
lur duo aiil idorcs adurrrorii, qmwl ardinaio iudieio. ulraylie Iiars dieero solel; IPJIeS eslole. 

(3) Gayo. IV. g 108: Alio cousa Iiril o lb i  lepis orlionuni: nam quo de re oclum sernel 
erar, de ea porlea ipsn j i i rc  no! non jinl~ral. 

710. ( 1 )  Elti e t i m o l q l i ~  in Iio dado Festo. V.* socramenirrm: Sorramenli aulem noml- 
ne id "es dici cocl>lilin rrl. quod proplcr R P I « I . ~ ~  i n o ~ i o m  t l  mcrorlzm pziblirnrunt miiiiiliidl- 
ndm, corisuniebniiir ln rebirs dii~inir.-Ad., VerrOii, De lin". lol.. \'. 189: ... S~cromenlum u 
J«ri.o. so conlcturn que en su origen el aori.<rriirnlrini conristln en un lurimiento. Cada 
pnrtc, nllrmimio s u  dereclio bdo Jiirumcnto. huMn qiio deeldir, entre do9 luramenlos con- 
tradiclorios, qiiiCn w o  el que hiihin perfiirudo. y fslc rrn eustlgndo oon nlgiino pelin. tenien- 
do earirter rrligioso: pneiin rncramrrili (linyo. IV g 141. Esta pciin. en prlmir iiigar, oon- 
&lid en niiimiles, bucyer o corderos. saerificodor &mo vlelimiir exoiutorias (Fasto. V.. Pe 
ruioliis). MAS tarde. el rnernrnenlunl se Iilza una apuesln. y la pkdidn de la cantidad aporta- 
da. inna pew de procedimiento. 

(21 üiiyo. IV.  5 15: Socromenll oclio gcncralis eral: da quibus enlm rebus u1 aliler o@- 
M u r  lcye eaiiliim nori eral. de lis soeramerilo agcbaliir ... 

(3) Lo único que se sobe es que, derde 01 socraiiienlurn, el prooedlmienta rra cl mismo 
para las acciones iii rein e iit im'sonioi, (Gayo. IV, 8 16). 

WU. (1) Cuando el obfrto iltl(lioro mi un lnmxleble a cualquier otra rosa no susee 
tll,lc de ser Ilovadii In i n m ,  Ins partes debinn aomelevre n rltos compliendos. quc ~ i e e r t ñ  
calilie~o de ridiculos (Pro Miirenn. 121. Estas lormiiiidndes onyoron en desuso. Segiln 
Gayo. se limitaban n llevar in j i ire una pnwele de In 00%" (tinyo, IV, g 17). 

( 2 )  Cayo. IV, 8 161. iii  ilne; ... F e l u r a  nulem idebonliir, qiioai harloe lom signo quwiam 
iiisll dammiz: quod marimr suo esse crodobant a m e  cr hoslibus cepisscnl; iinde In ernlumui- 
rollbus iudieiis hoslo proeponllur. 
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VO litigioso diciendo: Huno cgo hominum m u m  e886 aio sucundurn nrm 
cwront; aicwl di&, e# libi vidicfarn imposui. Al mismo tiempo le toca 
con la varilla. Esta afirmación de su derecho de propiedad se llama la 
vindicaláu. El demandado, que tambikn pretende ser propietario, hace 
la misma declaración, cogiendo al esclavo y tocandole con su varilla. 
Cada uno de los Utjgantes, teniendo de esta manera la cosa. resultaba 
para ellos la imagen de una lucha, conaerlio nanuum. (Aulo-Gelio, Nuita 
at., XX, 10). El magistrado ponía fin diciendo: Millile m b o  luiminem 
(Gayo, IV, 6 16). De esta manrea se terminaba la ~ r i m e r a  fase de la 
accibn 3 ) ;  " ' 

Despuds de otras palabras cambiadas entre las partes, se llcga a la  
segunda fase, donde se provocan para una apuesta. E1 demandante 
decía: Quando lu injuria cindienvisli D. acris sacronlento le provoco. El 
demandado contestaba: El ego le. La suma apostada era entregada por 
cada parto en manos de los ponttjiws, por lo menos al principio (Varron, 
De ling. 101.. ling. Id . ,  V .  1881. Alas tarde fue suficiente con comprome- 
terse a pagarlo caso de perder el proceso y establecer garantias, praedes 
sacramadi (Gayo, IV, 5 13) (4). 

Deipuds de la apuesta, el pretor regulaba la  posesi6n interinamente; 
es decir, atribuyendo a una de las partes la posesión de la cosa en liti- 
gio durante el proceso, y , por consiguiente, el papel de den1:indado. 

Probablemente hacía esta atribución a su capricho y en I,eucficio 
a e  la parte que a su juicio debiera ganar la causa. El poseedor estaba 
obligado a suministrar garantias al adversario, para, caso de pCrdida 
del roceso, obtener la restitución de la cosa en litigio Y sus frutos; se 
les lyamaba prae*. lilia el vindiciarum (Cayo, IV, 5 16:. 

721.-2. ¿Qué resultaba del earrmrifimn, y rómo se terminaba el 
fmcem in judiero? El juez, despuPs de examinar las prctcnsioncs de 
os adversarios, declara quidn ha ganado la apuesta, diciendo: Ulriua 

socr~ncntum jualum, utriua i n j t d u m  sil (Cicerón, Pro Cecina. 33). 
El que ha ganado recoge su a uesta, si la ha entregado, y la apuesta 

de quien la ierde se destina a ros gastos del culto, hasta que una ley 
Papiria de ya mitad del siglo v la hizo caer en el aerarium. 

Esta declaración bastaba para cerrar el proceso cuando era favo- 
rable al demandado, es decir, al poseedor interino; se queda con el obje- 
t o  del litigio y todo esta terminado. Pero cuando el que gana es el de- 
mandante, necesita otra satisfacci6n. adema.  de no perder su apuesta. 
&CuAl era entonces la salida del proceso? Es un punto osruro. 

Scgún algunos autores, el juez condena al demandado que ho per- 
dido a restituir la cosa. y el magistrado puede forzarle a esta restitución 
en virtud de su imperium. Pero esta opinión no se apoya en ningún texto, 
y es contraria al principio de la condena pecuniaria que hemus admitido. 
Srgún otro sistema, la restitución de la cosa con sus arcesorios esta, 
aunque indirecta, suficientemente garantizada por el comproniiso de 
los praedea lilis el vindiciavum. Preferimos la conjetura siguiente, por 
estar fundada sobre documentos que atestiguan la existencia de un 
procedimiento especial, creado, al parecer, para esta hipótesis. Cuando 
el demandado rchusaba devolver el objeto del litigio, el demandante 
se  dirigía al magistrado, que nombraba tres <ívbilros. Tenían por misión 
estimar el importe del proceso, cosa y frutos, y de condenar al demandado 
a pagar una suma en dinero igüal al vaim de la  cosa, y el doble para 

(3) Wta parte del praadimlento re habla tornado para que sirviera de forma n c h -  
tos rcl- de Dereeho civil: la msnumiridn por la vfndlela, la enianclweidn. lu udopcidn y 
la 1" /"re rrr.ia. 

4 t l  Sirrramcnfum m de qulnieoto. *<a en rl DT-O de un valor Igml o superior 
a mbl "u, de cincuenta ases so lm asuntos de menor valor y en los proeam relallvw n la 
ükrtad (Gayo. IV. ES 14 9 16). 
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los frutos. Esta condena estaba garantizada por el compromiso de los 
praedes litis uindiciarum ( 1 ) .  De manera que el proceso se terminaba 
por una condena pecuniaria. El juez tenia que declarar al  lado de quién 
estaba el derecho: judicare; los arbitri liti aestimandae a evaluar el liti- 
gio y condenar: damnare. 

En caso de acción personal, o el objeto de la demanda es una canti- 
dad en dinero, y el demandante que gana el proceso puede ejercitar la  
manus injectio contra el deudor judicatus, o el objeto es una cosa que 
no es dinero, y entonces, según la conjetura precedente, hay que recu- 
rrir al avbitrium liti aestimandae. 

722.-11. Judicis postu1atio.-Se ignora si esta acción es tan anti- 
gua como la actio sacramenti. Lo cierto es que parece que fue estableci- 
da, bien en su origen, o bien en una fecha anterior a la ley de las X I I  
tablas, para remediar en ciertos casos los inconvenientes de este proce- 
dimiento. E n  efecto, la actio sawment i  era peligrosa. puesto que se 
exponía a perder la cantidad apostada (Gayo, IV, 5 13). Además, los 
poderes del juez eran muy limitados, porque sólo podía declarar el sa- 
oramentum justum o injustum, es decir, hacer ganar o perder cada parte 
por el todo. La demanda era admitida o rechazada tal  como el deman- 
dante lo habia precisado, sin que el juez pudiese cambiar nada: era un 
resultado enojoso, sobre todo en los procesos que ponían en juego los in- 
tereses recíprocos, donde sólo se admitían por parte las pretensiones de 
los adversarios, atemperándolos en cierta medida. 

El dominio de la judicis postulatio se extendía ciertamente a las ac- 
ciones de partición y fijación de limites y a la acción ad exhibendum. 
Se conjetura que se aplicaba t a m b i h  a las obligaciones que tenían por 
objeto una datio, por las cuales se podla obrar per sawmentum (Gayo, 
T W  x ?n> 
A,, 8 'V,. 

En cuanto al rito de esta acción, sólo tenemos como indicio un texto 
de Valerio Probo: Te praetor judieem arbitrumse postulo uti des ( 5  4 ,  
De not. mt iq . ) .  Tales eran sin duda las palabras que el demandante debía 
pronunciar i n  j u ~ e .  El procedimiento estaba seguramente desembara- 
zado de las solemnidades del sacramentum. Además, es muy probable 
que el juez encargado del examen del litigio tenia una libertad de apre- 
ciación más grande; que reunia los poderes que pertenecían en la actio 
sawamenti al judex y a los arbitri, y que debía no solamente judica~e,  
sino tambihn dmnare ,  es decir, estimar el proceso y pronunciar una 
condena pecuniaria. 

723.-111. tCondictio».-Esta nueva acción de la ley fué creada por 
una ley Silia, para las obligaciones de sumas determinadas, certae pe- 
cunia ,  y por una ley Calpvc~nia para toda obligación de cosas ciertas, 
de olnni oerta re (Gayo, IV, 5 19) (1). Al parecer, esta creación no tuvo 
por objeto llenar un hueco en el procedimiento, porque los litigios sobre 
semejantes obligaciones podían haberse cortado con ayuda de la  aetio 
sawment i  o de la judicispostulatio (Gayo, IV, 5 20). El legislador quiso, 
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sin duda, instituir para esta clase de asuntos un procedimiento m& sen- 
cillo, bien fuera por las formalidades cumplidas i n  j w e  o or una abre- 
viaci6n del término. Ademks, se ignoran los ritos de esra acci6n (2). 
Lo único que se sabe es que el demandante requería al adversario delan- 
te del magistrado para que se presentase despues de treinta dias, con 
objeto de escoger un juez (3). 

724.--1V. 6Manus injectiu$.-En toda condena, siendo pecnniaria, 
era reconocido el demandado condenado como deudor de una cantidad 
de dinero. El procedimiento de derecho común organizado para forzarle 
a ejecutar la condena era la manus i9Ljectio. Según la ley de las X I I  
tablas, se aplicaba no solamente al demandado judieatua o dornnatua, 
sino tambi6n al que habia reconocido su deuda delante del magistrado, 
cnnfeaars i n  jure. Treinta dias, diea justi ,  le estaban concedidos para li- 
berarse; si dejaba parar este t h n i n o  sin haber pagado, quedaba expues- 
to a los rigores de la nanun injectio. 

El acreedor llevaba al deudor i n  jus  según las formas ordinarias, y 
después re procedia a los ritos de la acción. El acreedor decla: Quod tu 
nrihijudicatus (aioe dannatus)  eat 8eatertium x millia,r/uanabc non arilvisti 
uh  earn rem epo tibi aurlertium x millium judieafi  manum injieio. 1)es u& 
da pronunciadas estas palabras, que indican la causa de la persecucian y 
el importe de la  deuda, ponla la mano sobre el deudor (Gayo, IV, 5 21). 
Este no odia negar el derecho del acrecdor y rechazar esta captura, 
mamim &pellere, nada mas que pagando o suministrando un uindez. 
El a i n d w  es un tercero que toma por suyo el asunto, y, gracias a la in- 
t e r v e n d n  del cnal, el deudor queda en libertad y colocado fuera de 
causa (2.  M procedimiento podia terminarse de dos maneras distintas: 

a )  5i el deudor no ha encontrado cindez, el magistrado le declara 
addictua. El acreedor puede llevarle a su morada, encadenarle y tratar- 
le como un esclavo de hecho, aunque no de derecho. La ley fijaba el 
peso de las cadenas y los alimentos que debian dárseie, aunque además 
tenla derecho a alimentarse a su cargo. 

Esta situad611 duraba sesenta dlas, durante los cuales el deudor podia 
aun obtener su libertad transigiendo o encontrando un vindeje. lil acree- 
dor debla, ademks, facilitarle su libertad publicando durante tres dias 
de mercado consecutivo el nombrc del dendor y el importe de la deuda. 
Una vez expirado el t6min0, si no habla pagado nadie por 61, era mrier- 
to el deudor, o vendido como esclavo más alla del Tiber. Cuando habia 
varios acreedores podían repartirse su cuerpo; pero, según testimonio 
de antlguos autores, esta disposici6n de la ley de las X1I tablas no 
lleg6 a aplicarse nunca (Aulo-Gelio, Nirita at . ,  XX, 1:. Asl, la manus 
injecticj atacaba a la persona del deudor y s610 alcanzaba a los bienes 
indirectimente. Llevaba consigo su muerte o su capi t i s  deminutio m a -  
z h a ;  los bienes y el precio que se sacaba de su venta como esclavo 
servlan para agar a los acreedores. 

b: Si el d%dor encuentra un c i d e x ,  se verifica un nuevo proceso 
entre el acreedor y el irindez. La pbrdida de este proceso hacia condenar 
al vi&z al doble, para castigarle por haber puesto obstAculos al dere- 
cbo del acreedor (Lex  colon. gend. ,  c. 6 1 ) .  

726.- .Algunas leyes extendieron el procedimiento de la manus in- 

(2) W manuarrilo d e  lar Inalilueionra de Gayo ofrece un hueco de dos p6glner. des- 
pub dd S 17. IV. Se cree trstese de le ociio aaeramenli in personm, de la fudiei# po.lula- 
lo y do Ii rondidio. 
(3) Gayo V 3 18. Feto. V.0 Conditere: Condirere os1 diczndo denuntiare. 
784. (1) ' ~ i l  tabla* 111. 1 y 2: Asris mnlrrsi rebuque jure judicafl. X X X  dlrr jus- 

ii iunlo. PNI dcinde m m u i  injeelio eslo. In jus dueila. 
(2) FJ dndcz  debla wr solvente, y que f u a e  assiduus (V. n.o 14, In : h e ) .  11 el deudor 

m arilduui (XII tnbhs, 1 .  4); locupks. ri el deudor era lococuples (Lb d o n .  @enel.. c .  61). 
796. N .  del T.-Antlguamentc, ui erecto, y mlvo la -os cxc@onnla en que se 
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jertio a casos donde el deudor no era ni judicafua ni  confeama, y autori- 
zaban al acreedor a usar de este rigor para obligarle a pagar, como si 
hubiese habido sentencia condenatoria. Esto era la rnanue injeclio p o  
judicalo (Gayo, IV, 5 24). La ley Publilia concedla este derecho al T o n -  
sor contra el deudor por el cual habla pagado, de no haber sido reembol- 
sado en iin término de seis meses. La Iry F w i a  de sponsu la concedia 
tambien al sponsor, contra quien hahla exigido de 61 más que su parte 
viril (Cayo, IV, 5 22). Este procedimiento tenia para el deudor los mismos 
efectos que la manus iv'eclio judicali. 

Otras leyes daban á cierios acreedores contra los deudores que no 
eran ni ,jq~dtcati ni eonfessi una manua injecliu más simple y menos rigu- 
rosa, llamada nianus injeclio puro. Era  más simple, porque el acreedor 
no tenla necesidad de tratar ai deudor romo un judicati<a, y menos ri- 
gurosa. noraue el deudor nodla él mismo no reronorer el dprerho del - ~~~~~-~ ~ ~- ~~ ~ ~ - ~ ~ .  - - ~  - .-......- .- -.- 
acreedó; y Sostener el proceso sin rerurrir a un  vindez (Gayo, IV, 
3 24). La ley Furia teslamenlaiia autorizaba esta mancrs imjeclio contra 
quienes hablan recibirlo a titulo de lenado más de mil ases. v una lev 
fMarcia contra los 
(Gayo, IV, 5 23). 

usureros, hablan hecho 
. .~ 

Hacia el-fin de l  siglo VI, una ley Vallia, favorable a los deudores 
pobres, extendió a los casos de  manwa inicetio p ~ o  jd i ea lo  las reglas 
más suaves de la manus injeclio pura. Gracias a esta ley, el deudor podla 
rechazar personalmente el ataque del acreedor sin recurrir a un vi&z 
y provocar PI mismo el proceso, que se terminaba por su condena al 
doble o su $bsolucibn. La necesidad de establecer un  r,in<tez no subsis- 
ti6 m8s que en el raso de mnnua injecfio judioati, y para los recursos au- 
torizados Dor la ley Publilia (1). . . 

726.-V. UPipnoris capion.-Es un procedimiento por el cual el 
acreedor toma a titulo de garanlla ciertos Iiienes del deudor ara obli- 
garle a pagar su deuda. Se componla de palabras solemnes, ? as cuales 
ignoramos. Pero se diferenciaba de las otras acciones de la ley porque 
tenla lugar en ausencia del magistrado, y casi siempre en ausencia tam- 
bién del adversario. aunque fuera en un dla nefasto (Gayo. IV, 29). 

La pigno~in capio era un camino excepcional del qne s610 se podía 
usar en pequefin número de casos, determinados algunos por las costum- 
bres, y otros por la ley. Por eso, la costunibre la autorizaba en benefi- 
cio del soldado rontra los que debían distribuir el sueldo, m8 milita- 
re, o pagar el dinero destinado a la com ra de caballos, aea emwafre, o 
de  la avena, aea hmdia~iwn (Gayo. IV, f27) .  La ley de  las X I I  tablas 
la conc~dla  al vendedor de una victima contra rl comprador que no pa- 
gaba su precio; y una ley Cenaaria, a los publicanos, contra los que no 
pagaban los impuestos (Gayo, IV, 28). 
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8.-Destino de  las acciones de  la ley. 

727.-E1 riguroso formalismo de las acciones de la ley las habla 
hecho odiosas. Aun después de la divulgación de los ritos, las partes 
a quienes incumbla la tarea de realizar delante del magistrado las for- 
malidades de este procedimiento, corrlan el riesgo de perder su proceso 
por el m& ligeio error. Por eso, antes del fin de la República y al prin- 
cipio del Imperio, vinieron las disposiciones legislativas, si no a supri- 
m u  completamente Las acciones de la ley, por lo menos a limitar su apli- 
cación y hacer un nuevo procedimiento llamado formulario 11 ordina- 
rio: el procedimiento de derecho común. Fue esta la obra de la ley Ae- 
bulia, que, sin duda, procede del siglo vi1 (1) y dos leyes Juliae judioa- 
rac dadas bajo Augusto (Gayo, IV, 5 30). 

Por la falta de indicios, se ignora la paite de cada ley en esta refor- 
ma. Pero lo cierto es que en el intervalo que separa la ley Aebutia de 
las leyes Julioe, todas las fórmulas se desarrollan, mientras que no han 
desaparecido ninguna de Las legás actiotus (2 La conjetura m8s conlor- 
me con estos liechos consiste en admitir que la ley Aebulia, aun sancio- 
nando un nuevo procedimiento, habrla dejado a las partes la facultad 
de escoger entre los dos sistemas; que poco a poco, fueron abandonadas 
las legi. oetiones, a causa de las ventajas de la fórmula, y que las leyes 
Julios terminaron por suprimirlas, salvo en los dos casos citados por 
Gayo (IV, 5 31): el damnurn infeclum y los procesos llevados delante 
de los untunuiros. El procedimiento per sacramentum sólo desapareció 
despues de La supresión de este Tribunal. 

Seccibii 11.--Del proeedimicnto formulario. 

5 1.--0rigeri y desarrollo del procedimiento formulario. 

728.--Las acciones de la ley fueron reemplazadas por el procedi- 
miento fwrnularia, llamado asi porque el magistrado redacta y entrega 
a las partes una jdrrnula, es decir, una especie de instrucción escrita que 
indica al juez la cuestión a resolver, dandole el poder de juzgar. Es de- 
signada t ambih  con el nombre de procedimiento ordinario, porque el 
magistrado no juzga por sl mismo mas que en casos exce cionales, 
limithdose desde un principio a organizar la segunda parte de ya' instan- 
cia que debe realizarse delante del juez: ordinat judicium. Los procesos, 
pues, se juzgan necundum o r d i ~ m  juda'ca'orum, y cuando, por excepción, 
el magistrado decide 61 mismo la difercucia, se dice que establece eztra 
ordiriprn. 

729.- -Según la opinión m4s acreditada, el procedimiento Iormula- 
rio naci6 con ocasión de los procesos entre ciudadanos y peregrinos 
o entre peregrinos. Siendo en iguales casos inaplicables las acciones de 
la ley, el retor peregrino, encargado especialmente de esta jurisdic- 
ción, habrg  imaginado resumir brevemente en un escrito o fórmula 
los hechos a comprobar para la solución del litigio, y confiar esta com- 

? i r .  1) Li lecha de 1. ley Aebulia es Incierta. Unos la colocan entra l a  &S 605 
y BZ3 de Aoma. y otros hacia 1s msted del slglo vi. 

(2) Li odio saeramenli re practica siempre delante de los centunvlra. 1s ulrtsncla 
de la (udle¿i poslulnllo In ~tmtl ue Clcer6n (De oral. 1 66). La manur ni(ect¿o m npuoa en 
ia t a  rnim~oc eneratime del a%o 710 c. 61 ~-/~iexlstis la pianorlr caplo en a tian- 
pode Aula ~ s e o  (Nuili L.. XVI, 10 L XIJ ! , ) .  
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probación n los recuperadores, dandulrs el poder de condenar o absol- 
vrr al ilen~andado. Cate sistema se hubiera generalizado poco s poco, 
nerfecciui18ndose ademis. v la Icv Aehutra lo bubiese sancionado drfini- 
iivamente (1). Desde eniohces, fueron dispensadas las partes de cum- 
plir i n  juve, con sus riesgos y peli@os, las solemnidades que hasta en- 
tonces se les habla impuesto, siendo el magistrado quien debla redactar 
para cada genero de proceso las fórmulas, y su autoridad, en lo sucesivo, 
quedaba sancionada por el Derecho civil. Para establecer la transición 
entre el antiguo y el nuevo sistema de proeedimiento, presentaba desde 
luego varias dificultades la composición de estas fórmulas. Los textos 
demuestran que el pretor usó diversos procedimientos, sobre los cuales 
son muy incompletos los datos que tenemos. 

730.-Aunque nos son completamente desconocidas las formali- 
dades de la condidio, lo m& probable es que el pretor, para las acciones 
en que este procedimiento era aplicable, se limitara a incorporar en la 
fórmula las palabras que contenían el rito. Esta conjetura adquiere 
una gran fuerza, por esta doble consideración: que el nombre de con- 
diclio designa todavía bajo el sistema formulario las acciones que estaban 
sometidas a esta legis aclio, y que, según Gayo, las fórmulas de estas 
acciones, por las cuales se reclama una cantidad en dinero, o cualquier 
otra cosa determinada, tienen por ellas mismas toda su fuerza, y no 
contienen ficción de la condictio; de donde se deduce que reproducen 
las mismas palabras de esta acción de la ley (1). Es de suponer que seria 
lo mismo para las acciones del dominio de la judicia postulatio, y para 
la  mayor parte de las acciones de buena fe (2). En cuanto a las que auto- 
rizaban el procedimiento de la pignoris capio, el pretor usaba otro medio, 
gue era redactar la fórmula con ayuda de una ficción, dando poder al 
]uez para condenar al demandado a la cantidad que debía haber en- 
tregado antes para liberar la prenda (3). Estas son las únicas indica- 
ciones habidas por las fuentes a propósito de las acciones i n  p e v s o n m .  

731,En cuanto a las acciones i n  rem, a las cuales se aplicaba el 
procedimiento p w  sacrarnenlun, quedaron sometidas delante del Tribu- 
nal de los centunviros. Pero en los casos en que por motivos que ignora- 
mos podían los procesos de esta naturaleza ser llevados delante del 
juder, se hizo necesaria la aplicación del sistema formulario, según la 
ley Aebutia. Se hizo mi s  difícil por las complicaciones de la actio s m a -  
menti,  y el pretor sólo llegó progresivamente a la redacción de una fór- 
mula dando completa satisfacción al demandante. 

Se procedió primero per sponsionem. Las partes tenlan que hacer 
delante del magistrado, y a imitación de la actio nacramenli, una especie 

. . 
neso l io rumg~~ lorun~  ei d i a e  innwnembiies. 

(2) Las fdrmulns de Ins nccloiies de pnrticidn y de derllnde reproduoian con r a r h  
lar palahrsn de la judirls posliiinlis.-CI. Lene1 Edil. parp. I p. 236. 

(3) Gayo. IV. 5 32. Estc juriseonrulto rirume los do; ~rocedimiontos. 1V. 8 10, de 
la manera siguiente: Q u a e d m  prodereo sunl nclioner quoe orl lepis nclionem crprimunlur. 
quordom su" ui nc imleatofe mnalonl. 
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de apuesta al sujeto del derecho disputado. El demandante que reclama 
un esclavo interroga al demandado diciendo: Si horno quo de ayilur ez 
j w e  ouirifium meua e d ,  eeefercioe X X  V nummoe dare spondes? El deman- 
dado responde: filpondco (Gayo, IV, 93) .  La eponaio era ya usada bajo 
las acciones de la ley, y habia reemplazado al depósito del swamznlum.  
Pero aqul, en lugar de constituir una verdadera apuesta, no es m& que 
un procedimiento desviado para empezar el proceso, a imagen de la 
acfio s w a m m l i .  Por eso es inútil que el demandado pretenda estipular 
a su vez: non rerlipulalur. 

S610 debe dar caución para la ejecución eventual del juicio p o  prae- 
& lilis rt aindiciarum (1). Despues de la sponsio, el pretor redactaba 
una I6rmula donde el demandante emitla la pretensión de que la suma 
apostada le fuese pagada (Gayo, IV, 5 93). Es de esta cuestión sobre 
lo que trata el debate in judicio, y en que interviene la decisi6n del juez. 
Pero si el demandado pierde el proceso, no paga nunca la cantidad pro- 
metida: la apuesta no resulta seria, y la ~poneio es prejudicial, pero no 
penal 'Gayo, IV, 5 94). 

El procedimiento p a  sponeionem, aplicado a la rai vindicalio y a 
otras acciones reales. presentaba estos inconvenientes: a) El juez de- 
claraba del lado de quien estaba el derecho; pero para llegar a un resul- 
tado definitivo, si el demandado no restitufa, el demandante quedaba 
sin duda obligado a intentar una nueva persecución contra 61 y contra 
las cauciones, por razbn de la promesa que habian hecho: esto originaba 
mucha lentitud (Argt. Gayo, IV, S 89); b) Lo mismo que la aclio aa- 
crav,iclzl.., este procedimiento no podia ajustarse a relnriones de derecho 
mhs o menos complicadas, como se presenta casi siempre en la prhcti- 
ca. Estas imperfecciones provocaron la creación de una nueva f6rmula. 
llamada pet 1 ' ue se aplicó desde luego a la rei vindicalio. 

' 1 732. -La fórmu a petitoria se distingue por los caracteres siguien- 
tes: a) Xo hay sponaio. La fórmula es entregada sin ninguna formali- 
dad previa, y contiene la verdadera causa del proceso: el demandante 
reclama la misnia cosa de la cual se dice propietario (1); b) El juez 
esta investido de poderes más extensos. No se limita solamente a decir 
de que lado está el derecho: pronunliore o declavare (Paulo, L. 35, 5 1, 
D., & rri vind., VI, 1).  Debe además, caso de ser reconocida como fun- 
dada la pretensión del demandante, sacar las consecuencias de su de- 
claración, y fija tambibn las restituciones debidas por el demandado, 
ordenhndole efectuarlas. Si el dcmandado no obedece, le condena a pagar 
una cantidad equivalente. Esta fórmula tenia la ventaja de hacer el 
procediniiento rniis rApido y sencillo, aparte de que si la comiena era 
aún pecuniaria, segun la regla general, existla ya cierta tendencia para 
obtener un resultado más perfecto, puesto que el juez, antes de conde- 
nar, ordenaba la restitución del mismo objeto del proceso (2). 

Uespubs de esta innovación, la rei uindicalio pudo ejercitarse de tres 
maneras diferentes: psr sponsionem, pcr formulom pe1il;dom o p u  ea- 
ormrfinluni delanle de los centunviros (Gayo, §§ 91 y 95). Pero la fór- 

781. (1)- En virtud da esta satisdidoiio, la rostitueidn de 10% e u t a  tenla lugar por el 
doble, colno en el caso de condena pronunciada h ! o  1- acciones de 1s ley por los orbitri 
ti11 orrlir'mnduc (1 aulo, S. 1.. 13, b, g 8.-V. o.' 1.21). 

102. 11) GBYO. IV. S 92: Pelilorlo ouicm lorrnula hoee es1 ouo ncior intcndii rem su- 
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mula petitoria hizo caer lentamente en desuso el procedimiento per 
sponsiomm. Este mismo progreso se realizó tambibn para las otras ac- 
ciones i n  rem. El pretor aplicó fórmulas analogas a la fórmula petitoria, 
donde el juez tenía ademas el poder, arbitrium, de fijar, antes de conde- 
nar, las restituciones que debla operar el demandado. Estas fórmulas, 
llamadas arbibwiaa, se extendieron también a ciertas acciones i n  per- 
s o n m  (Vbanse núins. 798 y 799). 

733.-Tales fueron el origen y desarrollo del sistema formulario, 
que qued6 en vigor durante todo el periodo clasico del Derecho Romano. 
Si pasamos al estudio detallado del procedimiento, encontraremos 
como regla general la división de la instancia en dos grandes fases. Sin 
embargo, había cierto número de asuntos sobre los cuales el magistra- 
do fallaba é l  mismo, sin enviar a las partes delante del juez, extra o&- 
m m  judiciarum. Estos procesos constituian cognitiones o pweenitiopee 
extmmdinwiae. Antes de hablar de estos casos excepcionales debemos 
estudiar las dos fases que comprende un procedimiento ordinario. Se 
resumen de esta manera: i n j w e ,  delante del magistrado se precisan las 
cuestiones a resolver, la fórmula queda entregada y la primera parte del 
proceso se termina por la litis-ooniestatio; i n  judicio, delante del juez se 
suministran las pruebas, se sostiene el asunto, y la segunda parte se 
termina por la sentencia. 

5 %-Del proeedimicnto "in jure<'. 

1.-Comparecencia de  las partes.-Debates "in jure" 
y en t rega  d e  la fúrmula.  

734.-1. Cornpareoencia de las partes.-Es siempre necesario que 
las  dos partes comparezcan delante del magistrado, para que la ins- 
tancia pueda organizarse. La i n  jus uocatio ha perdido su rigor primi- 
tivo y es aún el demandante quien invita al demandado a seguirle i n  
jus. El demandado debe obedecer o suministrar un vindex. De lo contra- 
rio, el pretor da una acción contra 61, que lleva consigo la condena o una 
multa (1). Habiendo un vindex, su misión era asegurar la comparecen- 
cia del demandado para el dia fijado. Si faltaba a esto, el pretor daba tam- 
bien contra él una acción i n  factum (Ulpiano, L. 2, 5, D., qui satisd., 
11, 8). 

Desde Marco-Aurelio se permitió al demandante dirigir primero 
a su adversario la denuntialio litis, es decir, una notificación escrita del 
objeto de su demanda y del dla fijado para comparecer (2). 

736.-De los cogwitorea y procuratores.-Las partes no estaban obli- 
gadas a comparecer en persona, como era regla bajo las acciones de la 
ley. Podian desde entonces hacerse reemplazar en justicia por manda- 
tarios (Gayo, IV, § 82) (1). 

La fórmula, entonces, debla modificarse. La intentio, que contiene 
la pretensión del demandante, queda siempre concebida al nombre del 
mandante que invoca el derecho objeto del proceso. Pero como la litis- 
contesiatio hacia nacer entre las personas que habian aceptado la f6rmu.. 

- - 

784. (1) Gayo, IV. 9 46: F o r m + e  in faclurn conceplac s m l ,  uelul aduersus eum qul 
In lus uoentus, nevue ucnorll. nrpue vindieem doderll. Paulo. L. 2. 5 1, D., scquis in ius., 11.5. 

2) Aurelio Victor De Coesor. 16 9. Se- oiertor nutores. la Iilrs denunlidia se 
huhrera osado solamenie para las &nkiones ertraordinorioa. 

796. (1) No ha que confundir la repreientaci6n en lustieia y In posluldio. Poslularr: 
er hablar delante mairtrado, bien para exponer una pretensfdn o la de otro. o blen 
para combatir la dd  advenarlo (Ulpiano, L. 1. 2, D.. dc poLul.. 111, 1). 
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l a  una nueva obli ación, el mandatario se hacía entonces el amo del 
proceso, dominus  %tia,  y, por tanto, la condena debía pronunciarse 
a su favor, cuando figurase en nombre del demandante; o contra 61, si 
estaba encargado de los intereses del demandado. Por consiguiente, la 
candcrnndio de la 16rmula, en lugar de estar concebida a nombre del 
mandante, debla serlo a nombre del mandatario (Gayo, IV, 55 86 y 87). 
Ocurría siom re así, cualquiera que fucse la manera en que hubiese 
sido constituflo e1 mandato. Era t ambih  una regla general qu.e todo 
demandado por otro debla dar la caución j ud ica tum solvi (2). Pero, por 
otra parte, había ue distinguir entre las diversas clases de mandata- 
rios en justicia, a saber: el cogn i tw ,  el p.ocwalor  y los tutoras o cwadorcs.  

El w g n i t w  era constituido en t6rminos solemnes y en presencia del 
adversario (Gayo, IV, 5 82). Esta solemnidad daba al mandato del que 
estaba investido iin caracter absoluto de certidumbre. Por consiguiente, 
la oocidn 'udicat i ,  dada en ejecución de la sentencia, se acordaba. por el 
pretor, abmandaiite o contra 61, pero, cogwila causa, a título de acción 
,<ti, I7\  

(2) -yo. IV, 1 101: ... Nrmo ollrnae rri Slnr solirdalionc drpnmr idanru* InCllipl- 
1ur.-V. n.. 704.4. SI el msndetario ad d.lendcndum n iin mpnilor. n el dominur mlimo 
quien debe siirnlnutrnr 1. cauclOn ni demandado (Fr. Vnt.. 8 317). 

0 )  Fr. Val.. O 517 1 331.-E1 evldcntc e 1- B c e l o n n  V d n n  i I  eopnilor, SI ie trs- 
u de un o w l l o r  In rrm ruwn; Fr. Vat.. g 3ly 

(4) <;.yo. I V .  8 94. 1.s prriona qiie. $2" mandnto y romo gerente de nq-aln las- 
ba en sus maiioi los nicrerea del drmandndo. era Ilnmn& delensor y tratado como .I p r e  
LU,",D,. 
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dado que dejaba sin defensa su causa indefensa. Esta mieaio in pomee- 
aionem no tenia más que un carácter couse.rvatorio, cuando la falta 
del demandado tenia legitima excusa. Pero contra un demandado que 
se escondiese, latilal, sustrayhdose fraudolosamente a la persecucióii 
del demandante, tenia consecuencias gravisimas: llegaba a la bonorum 
venditio (1). 

737.-11. «Aclion<a editioU y debates tin jiwe#.-Estando las partes 
i n  jwe, el demaridante expone su pretensión y designa sobre el edicto 
la acción que quiere ejercitar, pidiendo que le sea entregada la fórmula: 
es la actionis editiü (1). Esta elección no le compromete, y queda libre 
de pedir otra acción, hasta la litis-contestatio. 

Los debates se abren en seguida, pudiendo ocurrir que no baste un  
dia para hacerlo, o que el demandado reclame un t4rmino. En los dos 
casos debe comprometerse a volver, i n  jua, el dia señalado. E!ta prome- 
sa, o vadimonium, puede ser simple y pura, acompañada de luramento, 
garantizado por fiadores, o, bien por una cláusula penal (Gayo, IV, $5 184 
a 186). Los debates se refieren. sobre todo, a los dos puntos siguientes: 
¿Es necesario conceder al demandante la acción que ha  designado 
y entregarle la fórmula? ¿Cómo debe ser redactada esta fórmula? 

1. El magistrado no puede rehusar arbitrariamente la acción que 
Ic es pedida, cuando está ofrecida sobre el edicto. Serla una denegación 
de justicia, aunque tiene el derecho de no concederla en ciertos casos (2). 
Son Bstos los principales: a) El demandado confiesa su deuda o recono- 
ce el derecho del demandante; aqui hay confeaaio injure.  El demandado 
es tratado como jdicatua. El proceso queda terminado si el reconoci- 
miento es sobre una cantidad determinada en dinero. De lo contrario, 
la instancia debe continuar para llegar a una condena pecuniaria (3); 
b) El demandante defiere e1 juramento al demandado i n  jWe, y este 
juramento es llamado necesario, porque el demandado está obligado a 
prestarle o deferirle; de lo contrario, pierde el proceso. Pero si le presta, 
o si el demandante a quien h a  sido deferido el juramento no le presta, 
la  acción queda rehusada (4); c El demandante invoca una excepción 
natural para su absolución, sien h .  o constantes los hechos en que se apoya 
i n  jure, en cuyo caso es inútil continuar el roceso rehusando la fórmula 
el magistrado denegnl actionem (Cf. L. 1, {?, y 1.. 7, 3 6, D., ad. S. C. 
Maced., XIV, 6); d) La acción pedida sanciona una obligación tachada 
de inmoralidad (L. 27, pr., D., de ue~b. obl., XLV, 1). 

2. Cuando la fórmula está concedida, lo primero que hay que hacer 
es fijar la redacción. E n  eiecto, ademhs de los elementos que la consti- 
tuyen desde un principio, y según la naturaleza de la acción ejcrcitada, 
ciertas adiciones pueden ser hechas a requerimiento del demandado o del 
demandante; así que estudiaremos en detalle la composición de la fór- 
mula. 

798. (1) Cf. ulpiano. L. 7, 5 1, D., quib. D cous.. XLII, 4.-Ad. L. 2, pr., D.. rod. 
Cicerdn. Plo Quinlio, 16, 17 y 19. 

797. (1) Ulpiano, L. 1. pr.. D., de edenda, 11, 13: Qua vuia ocliane agere uoict, eom 
d e r e  debel. Ademb rlc esta edilio oelionin hecha delante do1 magistrado. habia acaso 
otra que, el demandante debla hacer antes de la in ius uocalio, para advertir ni domanda- 
do el oblcto del proceio. y n lo cual se referia el dicto de edendo .41 .  Lenel, Edil. perp.. 
1, p. 68. 

(2) Hay tsmbien casos en que el pretor se reserva conoodor la acci6n despdn del 
examen del asunto. musa ea nila. y si estima que debe hacerlo. Se pueden citar como ejem- 
plos: le acci6n de dolo (m' 7&. nota 1). 1- acciones dadas ai ruperfioiario (n.. 238, nota 3) 
y la neci6n subsidiaria dadn al pupilo ( n . o  11 bis, 31. 

(3) Ulpiano, L. 1, D., de eoriles.. XLII. 2: Conlessus Pro iudicolo est, qui quodamrnodo 
sun senfenlm damnalur. L. 6. pr., D., ead.: ... Cerlum conlemis pro judicalo eril ineerluni 
non sril. 

4 Ulplano, L. 34, 55 O Y 7. de iurei., XII, 2: Ail Proelor; cum o quo iusjurandurn 
peletur soluere aul Jurare w a m :  ... Dalur d alia foiuilas reo u1 sl  rnalil. releral jusiurmdurn. 
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11.--Composición de la fórmula. 

738,La j6rnmla es una instrucción escrita redactada por el magis- 
trado en t hn inos  sancionados per concepta verba, y por la cual, ifespuBs 
de haber indicada al juez la  cnestión a resolver, le concede el poder de 
condenar o absolver al demandado. Empieza con la  designación del 
jnez: Titima judex esto o avbiter esto, o Titius Moeviua, Sempronius re- 
cupevatores ninlo (Gayo, 111, § $  34 y 46). Despues viene la  fórmula pro- 
piamente dicha, cuyos diversos elementos han sido analizados por 10s 
]urisconsuitos con el mayor esmero. Se distinguen: a )  Las pwtes,  partes 
que necesariamente figuran en una fórmula, pero cuyo número 5' redac- 
ción varian según la naturaleza de la acción; b) Las adgectzones, partes 
qiie sólo se añaden a la fórmula si el demandado o el demandante han 
solicitado y obtenido la inserción. 

739.-1. De íaa partes principares de laJdrmu@.TSon en número 
de tres las partes; que entran en la  composici n ordinaria de las fórmu- 
las: la dcmonatrailio, la  intentio y la  condemnatio. E n  tres acciones sola- 
mente se encuentra una cuarta: la adjkiicatio (Gayo, IV, § 30). 

1. La demnatratio se coloca al principio de la  ibrmula. en seguida 
de la  denominaciiln del juez. Consiste en una corta exposición de hechos, 
e indica el fundamento del derecho, la  causa del litigio (1). H e  aquí ejem- 
plos: Qucid Aulu.9 Agwiua Numerio Negidio hominem vendidit, para la  
acción venditi; Quod Aulua Agerius apud Numeriun Negidium mensam 
argenbarn depowit, para la  acción depoeiti (Gayo, IV, $4 40 y 47) (2 ) .  

2. 1.a intent:io sigue a la  demonstratio. Es la parte onde se indica 
la pretensibn del demandante, la cuestibn misma del proceso que se 
encarga de resolver el juez (3). La intentio puede ser certa o ince~ta: 
a)  Es eerta, cuando el objeto del litigio está perfectamente determina- 
do. Por ejemplo:: Si  paret Nunerium Negidium Aulo Agerio millia 
sestertiurn dare oportere, para la  uindictio certae creditae pecuniae. Si 
p a ~ e t  korninem (Stichum) ex jure quiritium Auli Ageri eaae, para la rei 
vindicatio (Gayo,, IV, 9 41); b) Es ineerta si el objeta es indetermina- 
do  y se ha dejado a la apreciación del juez, en cuyo caso se redacta de 
la siguiente manera: Quidquid paret Nulnerium Negidium Aula Age~io  
dore aGere oportwe. Si la acción es de buena fe se afiaden las palabras 
e z  jide bono. E n  las acciones i n  pe~sonam, la  intentio es certa o incevta, 
según que el objeto de la obligación sea certum o incertum. En las ac- 
ciones i n  rem, la inlentio es siempre celta, menos en algunos casos ex- 
cepcionales (Gayo, IV, § 54). 

3. Lc condemnatio es la parte de la  formula que concede al juez el 
oder de condenar o absolver al  demandado (4). Por ejemplo: Judez 

R u w i u m  Negidium Aulo Agwio sestertium X millia ovndemna, al  non 
p w e t  abadse, para la cvndictio cwtae creditoe pecisniae. E1 partido que 
debe tomar el juez está subordinado a la comprobación de ia intentio, 

rr si ir qui pele1 mndiliona juajurnndi non utelur, judicium ei praelor non dabft. L. 9, pr.. 
D.. wi.:'...Pastequ<un juralum sst,denegoiur odia. Según ciertos autores, el demandante 
no tenia al derecho de deferir el uramenfo al demandado en todos los rocesor; pero sola- 
mente para slgunss aociones, tafer como la mndieiio eortoc pecuniae, mnditio triliuvio 
y la aooi6u Eonslilulae peconioe.<f. L. 34, y L. 36, D., e&. 

789. (1) Gayo, 1V. 40: Demonstralio od ea pars jormu1,ze qune prorcipit Id puod 
perllur 41 dPmonslreiilr res de quo agilur ... 

(2) Aulus Ageris y Numerius Ne idius son nombres de oonvenoi6n reemplarador 
en cada proceso por los verdaderos nomfres de litignntes, Aulua Ageriu~ designa el deman- 
dante oui Aoil. v Numerfur Neoidius el demandado m i  Nenol. 
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a la cual la  condemnatio está íntimamente unida; si la pretensión del 
demandante esta justificada, si paret, el juez condena; si no lo está, si 
non pwet,  entonces absuelve. 

La condena siempre consiste en una cantidad en dinero que el juez 
debe determinar con precisión (5). Los t6rminos de la condemnatio 
pueden dejarle una laíitud mayor o menor, según que sea certa o imer- 
la: a) Es certa, cuando fija la cantidad a la cual el juez debe condenar 
al demandado si la intentio se ha probado. Este es el ejemplo ya cita- 
do (Gayo, IV, § 50); b) Es incerta, cuando deja al juez el poder de 
evaluar 61 mismo la condena. En caso parecido, tan pronto fija un m&- 
ximo que el juez no puede traspasar, y se llama incerta cum tmatione; 
de esta manera en la condictio incerti: Juder Numerium Aulo Agerio 
duntazat seste~tium X millia condemna; si non paret, absolve, y tan pron- 
to le deja en completa libertad; entonces es incerta et infinita, como en 
la rei uindicatio: Quanti ea re8 erit, tanta% pecuniam 'udex Numerium 
Negidium Aulo Agwio condemna: si non pwet,  absolve (Gayo, IV, 8 51). 
A una intentio inoerta corresponde siempre una condemnatio incerta. 
Cuando la  inteniio es certa, la condemnaiio sólo es c e ~ t a  si el okjeto de la 
demanda consiste en una suma determinada en dinero. En todos los 
demis casos es incerta; porque siendo pecuniaria la condena, el juez 
está obligado a proceder a una evaluación en dinero. 

En las acciones i n  rem, y en general en todas las que han recibido la 
f6rmula arbitraria, la condemnatio esta precedida o acompaiiada de las 
palabras nisi restituat, u otras análogas, que permiten al juez ordenar 
primero al demandado las restituciones naturales, advirtihdole que 
no debe condenar a una cantidad en dinero nada mas que si esta sa- 
tisfacción no ha sido aún ejecutada (V. n.O 798). 

4. La adjudicatio sólo se encuentra en las acciones familim ercis- 
cundae, communi dividundo y finium regundortbm. Permite al juez hacer 
atribuciones de propiedad o constitución de dere.cbos reales en benefi- 
cio de las partes sobre los asuntos comprendidos en el proceso (6). Le 
da también el poder de condenar, y la f6rmula se compone de cuatro 
partes. 

La adjudicatio estaba concebida de esta manera: Qzaantum adjudi- 
cari oportet judez Ticio adjudicato (Gayo, IV, 5 42). No se sabe a punto 
fijo en que lugar figuraba en la fórmula, si antes o después de la in- 
tentio (7). 

740.-Si se exceptúan las tres acciones únicas que llevan la adjudi- 
catio, la formula, por regla general, comprende tres partes: la demons- 
tratio, la intentio y la condemnatio, qne se unen las tres para formar un 
toda. Pero esta composición no es invariable (1). xo hay más que 
una parte que no puede faltar en la fórmula: es la intentio; porque es 
la pretensión misma del demandante, y sin ella, no hay proceso. Pero 
ciertas fórmulas sólo tienen dos partes: la intentio y la condemnatio; 
otras no tienen más que una: la intentio. 

1. La demonstratio falta, y la fórmula se compone tan sólo de la 
intentio y de la condemnatio en los casos siguientes: 

a)  Las acciones i n  vem. Es lo que resulta de las fórmulas referidas 

(5 )  Gayo. IV, 5 52: Judez s i  eondemnel, eerioin pecwiiam condemnare debel, eisi cala 
pecunia in mndemnolione poaito non sil. 

(e )  Gayo, IV, 42: lidjudimlio eri ea pars jormuloe puo pcrmittitur judici rem alieul 
er: lilinaloribus adiudicore. 

(7) ritendiendo~aiiiden en el cual Gayo enumera Ias partes de la f6mula (IV. 5 39) 
se colocaba entre la inlenlio y la condemnntio. Pero otras razones sacadas del orden de IM 
wmentsristaa sobre el edicto hacen suponor que estaban en el segundo rango, entre la de- 
m~nsfr~l l io  y la inlen1io.-V. Lenel, Edil. pe~p. ,  1. p. 237. 

740. (1) Gavo. IV. 6 M: Non lamen islne omnes oartes rirnul inueniunluc sed oiioe. 
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por Cicerón y Gayo (V. n.O 732, nota 2 y Gayo, IV, 33 34 y 36). La au- 
sencia de demonstratio se explica porque el demandante que ejercita 
una acción i n  rem. no invoca una causa especial de adquisición, sino 
que las hace valer todas (2). 

) La eondic:tio.-Por razón del carácter abstracto de esta acción, 
la cuestión dada al juez en la intentio es siempre la  misma, cualquiera 
que sea la causa (Cf. Gayo, IV, 93  33, 64 y 86). Por consiguiente, esta 
causa, al no estar expresada, no hay demonstratio (3). 

c) Las acciones i n  factum. Se las opone a las acciones qul! tienen 
una fórmula in jus conapta, comprendiendo, salvo las excepciones pre- 
cedentes, la  demonstratio, la intentio y la oondemnatio, y donde la inten- 
tio pone una cuestión de Derecho civil. La fórmula i n  facftim concepta 
comienza, por el contrario, por una intentio, donde el demandante colo- 
ca tina cuestión ide hecho, y que se parece a una demonstratio. Pero no 
es menos una in.tentio, aunque lo que falta es la  demonstratio (Gayo, 
IV, 35 45, 46 y 60, i n  J i m ) .  He aquí un ejemplo sacado de la acción de- 
positi: Juder esto. Si paret Aulum Agwium apud Numerium Nagidium 
mensam wgenteam deposuisse, eamque dolo malo Numerii h'egidii Aula 
Agerio rsdditam ,non esse qumtz ea res evit ... (Gayo, IV, 5 47). Esta in-  
tentio es siempre cwta, puesto que sólo puede expresar hechos perfecta- 
mente determinados. 

Se pueden cit.ar como la  fuente más importante de las fórniulas i n  
Jactum. los casos en que el pretor concede una acción fuera del Derecho 
civil, bien para extender una regla o bien para sancionar ciertas dis- 
posiciones de su edicto (Gayo, IV, 5 46). Pero, además, en un gran nú- 
mero de hipótesilj donde se encuenFan en la  época clásica una relación 
obligatoria sancionada por una acción civil i n  jus, es muy probable que 
el pretor concediera primeramente una acción i n  factum (V. n.O 272). 
Después, cuando el Derccbo civil admitió la existencia de una obliga- 
ción, la acción pudo recibir una fórmula redactada i n  j u s .  

Ue esta manera se explica para ciertas acciones civiles la existencia 
de una doble fórinula: una de ellas, más antigna, concebida i n  factum, y 
la otra, in jus, di: creación más reciente. Gayo cita como tales la acción 
depositi y la a c c i h  comodat i  (IV, 5 47), pero es casi seguro que existían 
también otras (4). Esta dualidad de fórmulas tenia un doble interés 
práctico. En primer lugar, los hijos de familia no pueden ejercitar la 
acción i n  jue, porque no sabrian, por lo menos en un principio, preten- 
derse propietarios ni acreedores. Pero, sin embargo, les esta permitido 
intentar La acción en factum (5). Después, con l a  fórmula i n  faetum. el 

(2) *u10 dice en a t e  sentido, L. 14, 5 2. D., de ez re¡ jud.. XLIV, 2: .:.,Sinyular obli- 
galiones mi Ulae causne suguuntur... al, rum in rem ago orniler causae una pdiiione adprchen- 
dunlur... (2 n.. 756. 2). 

(3) En erts sentido no hsy ningiin texto formal, ero =demas de la raz6n de princi- 
pie, sc puede invocar. en apoyo de rata soluci6n para & eondielio cerlae eredilae nreunioe, 
un pasee del informo de Cicedn, Pro  Roscio comaedo, 4. Para demostrar que su diente 
no debe una cantidad. en dinero, que se lo reclama por la condictio certoe creditne pecun(oe. 
enumera y separa todas las causas posibles de esta obligaci6n; pecunia dala. aul ezpsnsile 
10. .u1 alipuloia: lo que seria inexplicable si la l6rmula hubiese ella misma enunciado la 
CBUSII. Uebc ser lo mismo para las otras aplicaciones de la mndidio. porque se derivan 
de La mndici6n cerlae ~Ieditoe peeuniae (V. n . ~  784). 

(4) Se conjetura s e a n  el texto del odieto del pretor que las dos l6rmulas se encon- 
traban tambi6n para la prenda. el mandato y la gesti6n de negocios. 

( 5 )  Esta soluci6ri. que ra cierta para algunas acciones in faelum, tales como las au'io- 
ner deposili y eommodoli (Paulo, L. 9, D., de abiig., XLlV, 7). par- qne debi6 ser  gene- 
r&ada. E n  este aecitido ülpiano, L. 13, D., eod.: In foctum oclionw e t i m  filiifamiliar 
POSSlUll L W < C P T L .  

N. del T.-Se empleaba la Mrmula del prejudieium cuando se hablan de resalver uieb 
tionos prejudiciales, o prinoip+es., si !as eonseuiencias que Brtas debian entrauar no ,se 
reclamaban a la snzón. La acci6n ~udicial  se ppdla refe+, por otra e. bien a ouertia 
nc. de d-ho. bien a cuertiones de estedo (si N. es libre, manumG, hijo de familia. 
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demandante se expone a incurrir en la  prescripción que resulta de una 
plus-petitio, lo que no habria que temer con la fórmula i n  jws, al menos 
cuando la intentio es incerta (Gayo, IV. 5 60.-V. n.O 754, 1 y nota 3). 

2. La demonstratio y la  condemnatio. faltando a la vez, la fórmula 
se reduce a una intentio, en las acciones prejudiciales, que tienden no 
a hacer obtener una condena, pero sl a hacer constar en justicia un de- 
recho o un hecho, por ejemplo: la libertad o la  ingenuidad de una per- 
sona. o el importe de una dote (Gayo, IV, 5 44.-V. n.O 792). 

741.-11. De la* partes accidentales de la fámula.-Estas partes 
no figuran en la fórmula nada más que estando añadidas a la demanda 
de los litigantes. Según Gayo, la variedad de los asuntos fu6 causa de 
la introducción de estas adjectioms, que permitían al magistrado poner 
la fórmilla en relación con las exigencias de la  demanda y de la de- 
fensa. Pero los esfuerzos del pretor para suavizar ciertas soluciones ri- 
gurosas del Derecho civil contribuyeron también a ello (Gayo, IV, 
$5 129 y 116). Se distinguen las excepciones y las voescriptiones. 

742.-1. De las excepciones.-En un principio, el juez puede tener 
en cuenta todas las alegaciones relativas a la cuestión colocada en la 
intentio, pero no de las que sean extrañas. Si el demandado se limita 
a la  contradicción directa de la pretensión del demandante, el debate 
puede empeñarse libremente, sin que sea de utilidad añadir nada a la 
fórmula; ocurre de esta manera, por ejemplo, si el demandante reclama 
X en virtud de una estipulación y si el demandado niega haberlo prome- 
tido. Pero el demandado puede sostenerlo, aunque la pretensión del 
demandante fuese fundada nada más que en un motivo sacado de una 
consideración extraña a la inlentio, no debiendo ser condenado; por 
ejemplo: por haber prometido bajo el imperio de la violencia o del dolo, 
o porque el demandante le baya hecho remisión de la  deuda por simple 
pacto. Esto es una alegación ajena a la cuestión colocada en la inten- 
tio, que es la de saber si ha habido o no estipulación. Para que el juez 
pueda apreciar este modo de defensa, es necesario que la fórmula le 
autorice a ello. El pretor añade a la reclamación del demandado una 
parte que concede al juez este poder, y se llama ercepción (1). 

La excepción se coloca por regla general seguida de la intentio, bajo 
la forma de una condición negativa. Veamos ejemplos: Si i n  ea re nihil 
dolo malo Auli Agerii faclum sit negue fiat, para la excepción de dolo. 
Si inter Aulum Ageriun et Nunerinm Negidiun non conqenit ne ea 
pecunia peleretur, para la excepción resultante de un pacto de remi- 
sión (Gayo, IV, 3 119). Es una condición de más puesta a la condena: 
el juez no puede condenar al demandado nada más que si la  intentio 
es lustificada y si la excepción no lo está. Pero, al contrario, cuando el 
demandado ha hecho la prueba de la  excepción que invoca, debe ser 
absuelto (2). 

etchtera), bien a simples cuestiones de hecho. t a l e  como la oantidad de una h a  o de 
una dote. 

N. del T.-La f6rmula si parel dare oparlere no implica la necesidad de indicar el moti- 
vo de la ohligaci6n. el hecho que la cr&. 

N. del T-En la acci6n iri faelurn. el hecho, en lugar de enunoiarse aparte en la demos- 
tracidn, pasa a la inlenlio: la deniortraei6n ae confunde en la intenlio. 

74Q. í!), Es una exoepei6n al orden dada al juez para conde- al demandado si la 
inlelllio esta justificada.-Veanse para los detalles sobre las excepciones los nImcros 801 
a 806. 

(2) Ulpiano, L. 2,,pr., D., do ercepl.. XLIV, 1: Erceplio diela es1 quosi quMdam ~zclu- 
sio puae opponi aclioni eujusqur re¡ solel ad ezeludendurn id quod in inlentionern mndem- 
nolionomue deduefurn esl. Podria oeurrir, por lo menos a nuestro juicio, que alguna. exoep 
cionen, en lugar de llevar la absoluci6n completa del demandado. no tuviesen por efecto 
nada m48 que 1s disminuci6nde la condena.+Veanse. sobre este asunto en controversia. el 
número 803 y el n . O  524, nota 3). 

N. del T.-La excepci6n no era necesaria sino cuando no se podia hacer La defensa tpso 
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743.-La excepci6n puede ser opuesta bajo forma de replica, de 
dúplica y de friplica. La rlplica no es m8s que una excepción invocada 
por el demandante (1). Por ejemplo, el demandado ha opuesto a la w n -  
dictio urtae creditne pecuniae la exrepci6n de un pacto. 

Si el demandante se limita a negar que ha  hecho remisi611 de deuda, 
no hay necesidad de nueva adjeclio en la fórmula. Pero si pretende haber 
intervenido un segundo pacto destruyendo el primero, debe hacer in- 
sertar una segunda excepci6n de pacto, para que el juez tenga el poder 
de apreclar esta alegación. La excepci6n opuesta de esta manera a la  
del demandado es una rkplica (Gayo, IV, 3 126). Si el demandado re- 
quiere la insercih de una tercera excepción opuesta a la replica, es 
una dúplica (Gayo, g 127 y Fr. Vat., S 259). Por último. en respuesta 2' a una dúplica, el demandante puede reclamar la inserci n de una tri- 
plica ¡Cayo, IV, (i 128); pero los textos no establecen ningún cjemplo (2). 

744.-2. De h a  ~emipcione8.-Las prescripciones eran las partes 
escritas a la cabeza de la f6rmula (Gayo, IV, 5 132). Precedían y reem- 

lazaban algunas veces a la demonstratio (Gayo, IV, 5 136). Cnas esta- 
Ean afiadidas a la fórmula en interes del demandante: ex  pavte oetovis; 
y otras en interes del demandado: ex parte rei. 

a) aP~escriptionee ex parte actorisr.-Su objeto es, por regla jieneral, 
limitar y precisar la demanda. Gayo cita los dos ejemplos sigilientes: 
1.0 Ticlo ha estipulado diez escudos de oro de renta vitalicia, X mtreos 
annwa yuoad vivnt. Si al fin del primer afio ejercita la acci611 ex stipula- 
tu contra el deudor, agota su derecho. E n  efecto. la intenfio es incerta 
porque su credito está considerado como único, cuyo total, que depende 
del número de anualidades, es indeterminado. Por esta inlentio hace 
valer a la vez su derecho a la anualidad vencida y a las anualidades 
futuras, quitandu de esta manera el poder para obrar algiina otra vez. 
Ks, por tanto, necesaria una indicación que precise la demanda, limitbn- 
dola a lo que haya vencido. Este es el objeto de una praeariptiu, conce- 
bida de esta manera: Ea, res agatur cuju.5 rei dies juit (Gayo, IV, 5 131). 
2.0 El comprador de un fundo itiilico quiere ejercitar la acci6n e x  emptu 
para obtener del vendedor propietario la mancipatio. La intenfio, siendo 
incerfa, es de suponer que no agote su derecho, y si más tarde quiere 
forzar al vended'or a hacerle tradición del fundo, o a suministrarla la 
caución de evictione, ya no podria ejercitar de nuevo la  misma acción. 
Para evitar este inconveniente, puede limitar a la mancipalio el objeto 
de su demanda (con ayuda de una proescr<ptio asi concebida: Ea res 
agafur dc fundo .marnipando (Gayo, IV, 13, l.*). 

b) tPrmcriptiones ex parte reir.-La prescripción opuesta por el 
demandado es una especie de excepción que no difiere de la excepción 
ordinaria nada niiis que por su colocación en la  fórmula. La pweacrip- 
tiu longi temporia es el ejemplo más importante (V. n.' 210). Ifabia 

jure. lo cual significa por e¡ derecho civil. y no con pleno derecho, como se bn traduoldo he- 
cuentomenle. Asi. la exoepol6n pocli miiurnli resultante del paota de no pedir era inútil 
cuando re trataba de una obligación conronsuai. parque el simple consentlmlento resolvla 
las obugicionei ioso juw. 

en las acciones de buena fe las excepciona se sobreentlen- 
<i, fr., de pocf Pn lo cual se apoya LuJW para rostener 

da a una amidi dé d e r ~ h o  B3tricto. basta para trsnrfor- 
marla en ncci6n de buena le. 

N. del T.-W Uerecho Romano conaci6excepeianes perpetuas y perentorlss, y tunpora- 
1.3% Y dllatorier, ndemais de las oxcepoloner concebldni in r m  e in p e r m m .  

74a. (1) ulplano 1.. 2. S 1. U., dc e e e p ~ . ,  XLIV. 1: Rcplicalion~s nihil uliud sunl 
p u q m . ~ p i i o n e s .  el a Porle osloris ueniunl; puse quidem ideo necesrariae aun1 ii1 -(>liones 
LI61UbMI.  

( 2 )  Según .ata terrninolollla. la segunda excepci6n se llama r¿piim. la temere ddplico 
Y la eurirtn Irlpiicn. I'ero en algimas textos el nombre de l l i ~ l i e o  es dado a la tercera ex- 
oepcldn. y da lgnn  e n  rcalidad una dúplica (Cf. L. 2, 5 3. D., dc Fzeepl.. XI.IV. 1. L. 7. 
8 i, de ud. lur., XXVII, 10). 



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

algunas quv cstaliaii rspccialmentc desigiiiid;~~ bajo cl nonil)re de prue- 
ud*ciu. teninn por objeto hacer la demanda cuando la decisión dcl juez 

kubier i  sido naturalniente a prejuzgar un asunto más iiiiportnnte. Por 
eiemr)lo. 'l'icio reivindica un fundo nue form:iha oartr  de unn sucesi6n . ~~ ~. ~~~ ~~ --.. .~ .-.-.-.. 
de  ikcual se heredero..-kldemandado, que niega esta cualidad, 
puede oponerle una prescripción asi concebida: E a  res  agatur si  i n  ea 
re praejudicium heieditati non j iat  (Gayo, IV, 5 133). Advierte al juez 
que no debe estatuir sobre la rei vindicatia, a no ser que la sentencia 
no prejuzgue un  asunto más amplio; el de la atribución de la herencia. 
Desde el siglo i r  de nuestra era, las prescripciones e z  parte rei se confun- 
den con las excepciones (Gayo, IV, 5 153). Eii el Digesto, están estudia- 
das en el mismo titulo (D., De ezceptionibus proescriptionibun el p o e -  
judiciis,  XLIV, 1).  

7 4 6 . 4 u a n d o  los debates sobre la composición de la formula han 
tenido fin, el p ~ e t o r  la redacta, entregándosela al demandante. Este, 
en presencia del magistrado, se la comunica al demandado, que debe 
aceptarla. Si l a  rehusa, impidiendo de csta manera al proceso seguir su 
curso, se expone a las rigurosas medidas ordenadas contra el indejen- 
sus (1). Si la acepta, el acuerdo de las partes para que sea examinado 
por un juez el litigio pone fin al procedimiento i n  juve. Este es el mo- 
mento que es llamado la l i t is-wntestotio (2:. Aunque la fórmula escri- 
t a  dispensaba de tomar testigos, como ocurria en la práctica con las 
acciones de la ley, la palabra l i t is-wnlesfatio quedbpara designar el últi- 
mo acto del procedimiento formulario delante del magistrado. Enton- 
ces es cuando el proceso cstá completaniente entaltlado, resultando 
importantes consecuencias. 

746.-Ejeclos de l a  <<litis-contestalic~.- El efecto capital dc la lilis-con- 
testafio es que transforma el derecho primitivo del demandante. Por una 
parte, crea entre las partes una obligación nueva y especial, que en todos 
los casos es la misma, y en virtud de la cual, el demandado está sujeto 
al demandante para seguir cl curso del proceso y la condena, si tiene 
lugar: conderimavi oporfeve (Gayo, 111, 5 180). Por otra parte, el dcrecho 
que el demandante h a  lecho valer en justicia queda agotado, y no 
puede hacerlo objeto de un nuevo proceso. Casi siempre se paraliza por 
una excepción, y a veces se extingue ipsu j w e .  Este resultado se parece 
en mucho al de una novación. Los jurisconsultos romanos hacen ellos 
mismos esta asimilación, calificando de novación el efecto de la Mis-  
confestatio, y comparando esta forzosa novación uue las   artes no Duedan 
evitar con la novación voluiitaria que realizan ion la ayuda de i a  esti- 
pulación (1). La  misma diversidad de su naturaleza crea entre estas dos 
clases de novaciones diferencias muy numerosas: a )  La novación vo- 

746. (1). Ulpiano, L. 52, D., de reg. jur., L. 17: Non defutdsre videlur non lanlum 
q u i  ioiiiol, sed el is pui praesens riega1 se delendere, o 1  non uuil suseipere oe1ionem.-La 
Rubria. o. 22.-V. m- 736. 

(2) La primor* idcu de In opini6n que hemos adoptado es según In cual 18 lilis-con- 
lcdlalio tiene lugar cuando el demandado reoibe la f6rmula del demandante y la acepta, 
ae debe n un autor silemh, Wlasrnk. Los textos dlcen del demandado en este sentido: 
udmum o aelionm occipil suseipil (Gayo, IV, 5 90). Ulpiano. L. 52, U., reg. jur.. L. 17.- Gense nota i>.-Pam apresar  que la liiirconiesroiio ha tenido lugar. los jurheansulton so 

sirven de expresiones como la simiente: l i s  irxhaolo (Fr. Va:., 8 263); res in judieium de- 
duelo. (L. 22, D.. de adm. tul.. XXVI, 7. Gayo, IV. S 13.) 

746. (1) I'ai!lo, L. 26, D., de nalml., XLVI. 2.-l'r. Vat., S 263: ... Aul inchoofir lili- 
bus r ~ ~ l i o n i s  IIOUOYII... P e a  sostener que la lilis-ronlestalio no puede realizar una verdadera 
novnoi6". se aleun. sin raz6n. n nuestro juicio. que hay trandomaci6n del ob eto Ya 
hemos visto, en ebcto, que se puedo hacer una novaeidn "Alida estipulando ei &u- 
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luntaria tenla un efecto extintivo y absoluto que se extiende a todos 
los accesorios de la anterior obligación. La Mis-confeatatio deja subsistir 
las prendas, hipotecas. y privilegios que garantizaban el derecho del 
acreedor (Panlo. L. 29. D.. de novat.. XLVI. 2). Es natural. en efecto. ~~ ~ , - .  ,. --- - - ~ ~ ~  ----, ... .-.- ~. 
que el demandante, ejercitando su acción, cónserve sus seguridades (2); 
bl Cuando el crkdito orimitivo esta Drodnciendo intereses. la novación 
vóluntaria detiene su 'curso; la Mis-c&testatio, por el contiario, los deja 
correr (32; c) En fin, la  novación voluntaria purga la demora del deudor 
(V. n.O 4 1, % n  fms), la Idza-conteatatio nunca la purga, y a veces la deter- 
mina (L. 3, pr., y L. 24, pr., D., de uso?., XXII, 1). 

747.-Despnhs de haber hecho constar el efecto novatorip de la li- 
tia-conteetatio, veamos cómo se produce y cuales son sus consecuencias. 

1. De la  exti:nci6n del derecho anterior.-El derecho del deniandan- 
te bajo las acciones de la ley se consumia siempre ip80 jure por la li- 
ti8-conteatatio (V. n.O 118, nota 3). En el sistema formulario sólo se pro- 
duce el mismo efecto si el proceso reúne estas tres condiciones: a )  Si 
constituye un judici- legitirnum, es decir, si tiene lugar en Roma, 

de la condictiu y de la judicis postulatio. Por tanto, es probable que Las 
palabras de estas acciones de la ley se transportaran a la  fórmula (VBase 
núm. 730). Era también Lógico el aplicar la regla en vigor bajo las accio- 
nes de la ley. Pero en todus los demás casos en que llegaran a faltar al- 
guna de estas ccindiciones, es decir, tratándose de una acción i n  rem, 
o de una acción personal, i n  f a c t m ,  o bien de un judicium imperio 
continena (V.  n.0 748, 3.0), el proceso sólo estará organizado con ayuda 
de extensiones o modificaciones llevadas por el pretor al sistema de 
las acciones de la. ley: esto es, encontrándose fuera del dominio del 
antiguo Derecho civil. Por eso la litis-contestatio no extingue ipso jure 
el derecho del demandante. Es el pretor quien se opone a que el mismo 
proceso sea renovado entre las mismas personas, haya sido o no termi- 
nado por alguna sentencia, y por esto únicamente Iué por lo que el ju-  
dicium fu6 orga:nizado por primera vez; concede al demandado una 
excepción rei i n  fudicium deductae ( l ) ,  que, desde luego, dejaba subsis- 
tir a cargo del deudor una obligación natural (2). 

2. Creación de  u n a  nueva obligación.--Cualquiera que fuese La natu- 
raleza del derecho primitivo, la Mis-conteatatio crea una obligación entre 
las partes. El demandado tiene obligación de sufrir la instancia hasta 
que el juez haya pronunciado la sentencia de condena o absolución (3). 

nlario del derecho primftlvo doduoido en jnsthla. quanli res os1 (V. n.' 507, y el ejemplo 
de la estipulacUn Awilienn n.o 513). Es precinnmente 10 que tiene lugar en caso de lilir- 
mniesidio~ 

(2) Panlo, L. 88, D., de reg. jur., L. 1 7  Non solel dslerior mndilio tieri rorirrn, qul li- 
1em mnleslali sunl qu,m .si non essenl, sed plerumque rne1ior.-'Ieaiue. sin embargo, para el 
ek to  de h lilis&nleslnlio. en -o de corredidad y de fianzas, los niimerm 308. 1 y 324. 

(3) L. 18, D., de noval., XLVI. 2: Nouotione legilimo /ocio IibeIanlur hypoiocae el Prg- 
nus. usuror non eurriinl. L. 35, D., de "sur.. XXII, 1: Lile eonlesloln usurae cvrrunl. La 
exactitud de estos do!$ textos, tomados los dos del libro 57 de Paulo sobre el edicto, precisa ' 
el sentido del segundo. No quiere decir pue la lilis-mnloslolio baga correr siempre los Inte- 
reses. lo cual seria inexacto: la que ocurre es que no detiene el curro. 

747. (1) Gayo, IV, 96 106 y lOí.-V6ase sobre esta enecpci6n el niimero 755. nota 3. 
(2) Esta roluel6ri. ue no esta reconocida, se apoya sobre todo en Ulpiano, L. 8. 5 3. 

D., dc jidej., XLVI. 1.: %od ~ t u n  mntestatm ~ e j u s s o r  occipi poteal: quio ei civilrs ei notu- 
rdis subeal obllgotio: el hae el Julianua oniniltil; q u e  jure ulimur... Y sobre Venuleyo. 
L. 8, 5 1. D. ral. rem.. XLVI 8. 

(3) G& 111, 8 180. ~néipit  aulem lsneri reur lilismnleslaliono... El hoc es1 puod wud 
v e m ~  i v ip t tk  wl: sule iimn eontestotam dare drbitorem oportere. post iilom contlatatam 
cDndmmi oporlere... 
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Esta  obligación puede ser considerada, hasta cierto punto, como naci- 
d a  de un concurso de voluntades análogas a un contrato (4). En efecto, 
la organización del iudiciumz necesita un acuerdo entre las partes que 
consienten en someter el litigio a la decisión del juez, aunque se pueden 
diferenciar por medio de un  contrato en que el consentimiento del de- 
mandado no es espon theo  y libre. Sin duda alguna, puede aceptar l a  
fórmula por propia voluntad, pero a veces t a m b i h  la acepta, eliam 
invitrrs, para evitar las consecuencias de rehusarlo, que son: el embargo 
y la venta de sus bienes (5). 

Unimos a la creación de una nueva obligación las reglas siguientes, 
que completan los efectos de la liiis-confesfati<i: 

a) La  nueva obligación nacida de la litis-contestnlio es civil y trans- 
misible. De manera que la acción ejercitada por el demandante cs tem- 
poral e intransmisible; y después la Mis-conlealolio cambia de naturale- 
za. Poco importa que el termino durante el cual podía ser ejercitada 
expire; que el demandante o el demandado llegasen a morir, pues al 
derecho primitivo ha sucedido, en efecto, una nueva obligación trans- 
misible a los herederos de las partes. Desde entonces, queda asegurado 
el derecho del demandante (6). 

b) Los elementos del proceso se fijan por la lifis-contestalio. La fór- 
mula designa las partes entre las cuales esta creada la nueva obligación, 
y el juez que debe disolverla por medio de la sentencia. Sus nombres 
ya no pueden ser modificados, y de esta manera. una acción popular 
abierta a todos se hace despues de la litis-conteslaiio, de la propiedad 
exclusiva de quien lo ha  intentado (L. 12, D., de aerb. sign.,  L. 1 6 ) .  
Por la misma razón, el procu~atol  es, despues de la Ltis-contentatio, el 
amo del proceso, doniinus l i t is .  E n  caso de necesidad absoluta, tales 
como la muerte, permitlan, sin embargo, dirigirse al magistrado. que, 
desp116s de examen, reemplazaba por otro en la fórmula el nombre de 
la parte, o del juez fallecidos. Este cambio se llama l..anslatio judicii  (7). 

c)  El jnez designado para fallar sobre la obligacióu nneva y decidir 
si el demandado será absuelto o condenado debe referirse al momento 
en que ella ha  nacido. E n  otros terminos, debe colocarse en el día de la 
lilia-conteatatiq para decidir si la pretensión del demandante es fundada, 
y para  determinar, si hay lugar a ello, el importe de la condena (Veanse 
numeros 751 y 797, 3). 

5 S.-Dei p roeed imien to  %n judieio". 

1.-Misión d e l  juez.-Debates y p ruebas .  

748.-1. De la  misión del paz.-La segunda fase del proceso se 
realiza delante del juez. Su misi n consiste en examinar el asunto puesto 
en la fórmula, en comprobar los hechos que se relacionan, y en hacer 
la aplicación de los principios de Derecho puestos en jucgo. DespuBs, 
cuando está suficientemente aclarado, termina el proceso por una 
sentencia. 

(4) La idoa m& expresada por Ulplano, L. 3, 11. de ppcul.. XV. 1: ... Sicul ln .Wm- 
larione eonlrahilur ... iln judicio mrilruhi...-Ad. Pa$. qiie dlce. hnblando del deniandanle. 
en la L. 22. D.. dr iiil. el rol.. XXVII .  3: Nwiw siziiu siiurtl*... nmlrmil. 

(5) Es solamento en este sentido como Paulo puede decir en la L. 83. B 1. i,.. de 
verb.  obl,. XLV. 1: Slipulall~ ex uiritiwm mnsemu uulel, jiidicii»ii <rirlein rliani rdlilur... 
El qleinee de este texto esbi nnturalntente limitada y preciiado por los de la nota Iirece 
aen,r. 

(ti, Gnyo. L. 130. pr.. D.. de reg. p r .  ... 1,. 17: Omnrr nctionrr oime m o r 1  wil ~ ~ m p u r t  
pwcml. r r n id  ,,irlzriur p l i r i n  sidme p~,mo,~enl.-Ad. I.'lliinnn. l.. 9. 5 3. de jure\.. X11. 2. 

17) CI.. L. 15. l).. de nor. uer.  IX, l. L. 76. D.. deludir., \'. 1. 
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Para realizar esta misi6i1, esth investido el juez de un poder llamado 
oJf,eiutn, cuyo poder es mAs o menos amplio. según la naturairza de la 
acci6n. h i o  In Rrnliblicn se distinll:ilnii sohre este nunto los iudicin 
y los arbit;ia.¿os;udtcia eran los @ocesos sometido; a un 'udéz, que 
tenian por objeto una cantidad determinada de dinero o cuafquier otra 
cosa cierta. P:l juez, entonces. se limitaba a examinar si la cosa era o no 
debida. En los mbitria. sometidos a uno o varios árbitros, quedaba in- 
determinada la pretensi6n del demandante; de manera ue el Arbitro 
tenla un poder más extenso, y debía decidir si la  pretensi%n del deman- 
dante era fundada, y precisar lo que era debido (1). 

Cualquiera qne fuera la latitud de los poderes del juez, estaban con- 
tenidos siempre en ciertos ilmites: 1.0 Debe conformarse a las indica- 
ciones suministr:adas por la fórmula, pues aunque pareciesen contra- 
rias o inexactas a la equidad, no pueden separarse bajo pena de hacer 
suyo el proceso; 2.0 Debe aplicar con toda fidelidad los principios del 
Derecho; de lo contrario, la sentencia será nula, porque haría suyo el 
proccso, pudiendo incurrir en penas más severas (2); 3 . O  Debe pronun- 
ciar la sentencia en un termino fijado, y hay que distinguir entre las 
judieia legitima y las judioia imperio codinenfia. Los judicia legitinia 
eran los proceso!; organizados según los principios del antiguo Drreclio 
civil, es decir en Roma, o en un limite de una milla alrededor de Roma, 
entre ciudadanos romanos, y delante del umue judes; su duraci6n no 

odia exceder de dieciocho meses, según una ley Ju l ia  judiciaria 
Gayo, IV, 101). P 

Si, al contrario, uno de los litigantes era peregrino, o si el proceso 
era enviado delante de los recuperadores, o bien si tenia lugar fuera del 
limite de una milla alrededor de Roma, el judiciima ya no era apoyado 

or la  autoridad de la ley, pero sl sobre los poderes del magistrado, que 
?o habia organizado en virtud de su imperium: era un judicium impcrzo 
mntinena, cuya duraci6n tenla por limite la expiraci6n de las fmiciones 
del magistrado que habla entregado la fbrmula (Gayo, lV, 5 105). 

719.--11. Debates y p>ruebas.-Para que la instancia siga su curso, 
no es neresario que los dos adversarios esten presentes i n  judicio. Si 
falta alguno de ellos, si es conkimax, el juez, a pesar de ello, da la senten- 
cia, y bajo las acciones de la ley debía pronunciarla el mismo día y 
siempre en contra del que faltase (XII  tablas, 1, 8). Bajo el procedi- 
miento formulario, fu6 aplicado, desde luego, el mismo principio ((.ice- 
r6n, Acf. 2.' in Ver., 11, 17). Despri6s, bajo el Imperio, el juez pudo es- 
tatuir libremente, aunque siempre despuds que el magistrado, en caso de 
faltar el demandado, haya hecho sin 6xito tres intimaciones al con- 
tumaz (1). 

Cuando las partes comparecen en el dla señalado, los debates se 
entablan regularmente, y consisten en los informes de los ahogados, 
causoc perwatio, y en el examen de las pruebas que cada uno pretenda 
hacer valer en apoyo de sus alegaciones. 

En princi io, quien afirma en su beneficio la  existencia de un derc- 
cho o de un Recho, es el que es16 obligado a presentar las pruebas. Por 

718. (1) Clceidn. Pro R o d o  com., 4: Allud es1 judicium, oliud arbilrum. Judlelum 
u 1  pecuniac errloe arhilrum incerloo. Quld es1 in iudicio? d i rec lm,  a rwrum.  s i m n l ~ . . .  Qul  
e11 In arbilrin? milc. m&icralum.-V. n.' 795. 

(2) 1. p., de o,. jiid., IV, 17: In primis illud obsrrunre debol i i idrr  nr a l i l v  judiel  quom 
~ ~ i b m  mnslilullonibiza out moribus pradilum cd.<f., +"lo, S., V. 25. S 1. 

N. dd T.-cI. aniplisrncntc a Bnrtolini, 11 proceso cii!ile ramnno (Turln, 1913). 
741,. (1) Cr. iohre "te procedirnlenta npecial. Ulpiano, L. 68 a 72 y 73. Pr.. D., de 

~udic..  V. 1. se& olertos autores. nunca re hubiese aolicado rn8r que n lar copni~lonrs 
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tanto, el demandante debe siempre justificar su pretensión, pues, de 
no ser asl, queda absuelto el demandado. 

Por su parte, el demandado no tiene que hacer prueba directa; su 
papel se limita a combatir las presentadas por el demandante. Pero si 
opone una excepción a la demanda, debe, en cambio. probar los hechos 
sobre los cuales se apoya este modo de defensa; de manera que en cuan- 
t o  a la excepción, hace el papel de un demandante (2). 

Los modos de pruebas consisten: a )  En escritos inslrumenla, tales 
como el escrito que comprueba una estipulación, el arcarium nomen; 
b) En testigos, testes. Se aprecian &os, no según el número, sino según 
el valor de los testimonios (3); c) E n  el juramento, , jusj tsandum i n  
judicio. 131 juez puede deferirle de oficio a una de las partes. Este jura- 
mento aclara la cuestión, pero no le obliga (Gayo, L. 31, D., de jurej., 
XII,  2). 

11.-De los diversos partidos que puede tomar el juez, 
y particularmente de la ebndena. 

760.-IJna vez terminados los debates. el juez puede tomar uno de 
estos tres partidos: 1.0 Si el asunto no le parece muy claro, no tiene obli- 
gación de pronunciarse. Declara entonces rem sibi non liquere. E n  igual 
caso, y cxistiendo varios jueces, se contenta con el juicio de los demás. 
Si están en la msma incertidumbre, o no existe más que uno. habria 
que organizar un nuevo jildicium (Paulo, L. 36, D., de r e  judic.; XLII,  
1, y Anlo Gelio, X u i t s  al. ,  XIV, 2. 2.0 Pronuncia la sentencia de ab- 
solución, si el demandante no ha  podido justificar su pretensión O si el 
demandado ha hecho la prueba de una excepción que paraliza la  de- 
nianda. 3 . O  En fin, pronuncia una sentencia de condena si la ilztentio 
es aprobada sin haberse opuesto ninguna excepción. 

E1 juez no puede condenar nunca al demandante, porque la fórmula 
nc le da este poder. Por excepción, es igual la situación de las partes, 
en las acciones f m i l i a e  ceirscundae, communi dividundo y finium T e -  
gundorum: cada una de. ellas hacen a la  ve2 el papel de demandante y 
demandado, estando expuestas a sufrir una condena. Estas acciones se 
llamab?n . . por  dicho motivo judicia dupl ic ia  (Gayo, L. 2, 1, D., cona. 
azv., n. S). 

761.-Para saber si la pretensión del demandante era fundada, el 
juez debla colocarse en el dla de la litis-conteslalio (V. n.O 742, 2, c). 
Esta regla es equitativa, uesto que la lentitud inevitable del proceso 
no debe influir sobre la sokción del proceso, y las partes deben ponerse 
en la situación donde estarian si la sentencia se hubiese pronunciado en 
el mismo momento de la litis-conlastatio (1). 

Es por lo que el demandante que ejerce la rei vindicatio, y que es 
propietario fuera de la litis-conlestotio, debe triunfar, aunque el deman- 
dado hubiese usucapido la cosa desde dicha Bpoca (Gayo, L. 18, D., de 
vri " ? i d  11 T 1 1  . - . - . . .- . , . . - , - I '  

Sin embargo, habia excepción cn los casos sigiiicntcs: 1.0 Si despues 
de I;i Irlce-crntestalzo, y aritcs de I;t sentencia, el demandado ha dadu sn- 
tisfacci6n al demandante, cuya prctcnsión estaba jiistificada. 1:n este 

(2) Mlvciano L. 21. D. de probol. XXII. 3: ... Necusilos probiuidi incumblL illi qui 
ngit. Ulpinno. L. i. D.. de akepl.. XLI+. 1, Reuf in m p l i o n e  oelor esl. 

(3) VbSe en este sentido un resulpto de Adriano. citado por Calhtreto: L. 3. 5s 1 y 2, 
D.. de lerl.. XXII. 5. 

761. (1) Gayo. L. 20. D., de rei uind.. VI, 1: ... Opus erl uf... omne hobeol pelilor quod 
habiturus/orei. si e0 lem ore quo ludicium oceipiobafur, reslilulua iUi horno luissel Ad.. 
Paulo. 31. pr.. D.. de re[ med.. XII. 1. 
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caso, ¿que debe hacer el juez, condenarle o absolverle? Por una apli- 
cación rigurosa del principio, los Proculeyanos decidian que el juez 
debla condenar al demandado, reconocido deudor en el día de la  litis- 
contestatio, cuando la acción era de derecho estricto, sin poder tener en 
cuenta la  satisfacción dada ulteriormente. 

~ -~~ -~~ ~~~~ - ~ ~ - ~ 

quiera que fuese la naturaleza de la acci6n; lo cual expresaban pormedio 
de esta máxima: omnia judicia esse abaolutoria. Esta opini6n. como más 
equitativa, es la que ha  prevalecido (Gayo, 5 114, y 1, 5 2, de perp. et 
iemp. d . ,  IV, 1.2); 2.0 Puede ocurrir que perezca la  cosa en litigio 
desde la litis-contestatio. Siendo por culpa o dolo del demandado, es na- 
tural que no debe dejar de ser condenado; pero si es por causa fortuita, 
la equidad hace excepción en la  regla: entonces queda absuelto con tal 
que no este en demora (2). 

762.-Del caso en que hay condena.-Bajo el sistema formulario, 
la condena es aiemp~epccuniaria. Siempre que condena el juez al deman- 
dado es a una suma determinada de dinero, cualquiera que sea el obje- 
to del proceso (1). Esta fijada con ayuda de diferentes procedimientos, 
según los casos, y, en general, es el mismo juez quien lo estima. Pero, 
en caso de dolo del demandado, el importe de la condena se determina 
de un modo más severo. El demandante declara, bajo fe de juramento, 
la suma a la cual cree tener derecho como indemnizaci6n. Esto es el 
e a m e n t u m  i n  litcm, y se aplica en las acciones arbitrarias y en las de 

uena fe; casi nunca en las acciones de derecho estricto (2). El principio 
de la condena pecuniaria se explica naturalmente según la teoria ya 
admitida bajo las acciones de la ley; es el sistema en vigor que subsiste 
bajo el nuevo procedimiento 3). Ademis, los inconvenientes que presen- 
taba fueron aminorados por \ a creación de la  fórmula arbitraria, apli- 
cada a las acciones reales y a ciertas acciones personales (V. n.o 798). 
E n  estas acciones, el juez debe, en primer lugar, declarar de parte de 
quien está el deri:cho, y despues, si es el demandante quien gana el pro- 
ceso, no condena inmediatamente al demandado a una cantidad en di- 
nero. E n  virtud de un propio poder, el wbitrium determina primero 
las satisfacciones debidas por el demandado, ordenandole suministrar- 



64 2 L I B R O  T R R C E R O  

las al demandante. Si el demandante obedece, queda absuelto; de lo 
contrario, tiene que sufrir una condena pecuniaria. 

763.-Pero aqui existe una controversia. &Cual era el procedimiento 
formulario, la sanción dada al j t~ssus del juez? Esta cuestión necesita 
ser precisada. Cuando el demandado que ha  recibido orden de restituir 
al demandante la  cosa en litigio está imposibilitado materialmente de 
operar esta restitución, por ejemplo, porque ha  hecho desaparecer la 
cosa, el proceso no puede tener más que la condena pecuniaria. Pero 
suponiendo que el demandado tiene la cosa en sus manos, y puede de- 
volverla, se excusa, sin querer 0bedece.r la orden del juez. ¿Puede ser 
vencida su resistencia por viva fuerza, manu militari, o, por el contra- 
rio, el jussus no tiene más que una sanción indirecta, la amenaza de una 
condena pecuniaria? Xosotros opinamos que esta última solución es la  
Única adniisihle, mientras el sistema formulario quedó en vigor. Está  
sancionada por numerosos textos, de lo cual resulta que la resistencia 
del demandado (conturnaein) está castigada por la condena pecunia- 
ria, calculada con la ayuda del juramentum i n  liteln ( 1 ) .  Esta rigurosa 
sanción no hubiera tenido razón de ser si la restitución se hubiera podi- 
do obtener manu 7nilitari. Es verdad que el jurisconsulto Ulpiano, en 
la L. 68, D., de rei ? ; i d ,  V I ,  1 ,  afirma la posibilidad de usar esta obli- 
gada vía (2). Pero, a nuestro juicio, este texto se refiere a una cognitio 
extraordinnria, pues entonces es el magistrado quien juzga y puede, en 
virtud de su i m p r i u d ,  hacer ejecntar su decisión por los agentes, o la 
fiierza pública. Esta conjetura está confirmada por otros textos donde 
Ulpiano pone de relieve claramente la diferencia que hay entre los dos 
procedimientos: uno de ellos el jus ordinariiirn, cuya sanción es una 
condena pecuniaria, y el otro, la cognitio eztra ordinem, donde el ma- 
gistrado, juzgando por si  mismo, puede condenar al demandado a res- 
tituir el objeto del litigio y hacer ejecutar su decisión manu militari (3). 

111.-Consecuencias de  un e r r o r  en l a  demanda .  

764.-Es posible que el demandante cometiera un error al exponer 
su pretensión, cuyo error pasara a la fórmula. El juez no tiene el derecho 
de corregir esta inexactitud, y debe estatuir seghn la fórmula. NO resul- 
t a  ningún inconveniente para el demandante que hubiese reclamado 
una cosa por otra, alird pro  alio, o que hubiese ejercitado una acción 
Dor otra: no obtiene nada en absoluto, y además, se absuelve al deman- 
hado; pero puede volver a empezar el proceso, porque su derecho no ha  
sido deducido en justicia, y queda todo entero (Gayo, IV, 5 55). Al 
contrario, el error podía tener consecuenrias más graves en caso de 

7 (1) Cf. en este sentido: Gayo. IV, 5 163: Quod si nec rwtiluol negue ezhibsl. 
qumli ea ras esr condernriaiur.-Paulo, 1.. 4, 5 3, D., fin. regund. X 1: Sed es¡ i i  quis ludiei 
non parea¡ in Succidendo arbore, "el aedificio ... deponendo.. mnd;mr&bilur. L. 73. dc t idei.  
XLVI, 1: Cum r u s  hoberet possessionern el noluii enrn resliiuerr. e¡ ideo m=gno. mndemnl5s 
est... L. 2 1, U., de in lit. jur.. XII, 3: Cum "oro dolus out mdumacin non rosiiluontis. 
ve1 non ezki!eniis (punii~r) yuonti in liiem juraueril aclor. En cilguiies aoclones. la ineje- 
oucl6ii del jussus estaba sancionada mis severamente. I'or eso en la acol6n de dalo le oon- 
denn Ilevnl>a la nota de infamia. y en la acci6n metus causa, La condena era 0uAdruple.- 
Veanae números 788 y 789. 

(2) L. 68, D.. de roi uind., VI, 1: Qui rerliluere iussus. judici,non pard, canlrndens non 
posse resliluere, si quidom hobeol rrm. manu mililari, offieio judisis, nb eo possessio lrmaier- 
lur... La pdabrs judcz se emplea s.qui en un sentido amplio para designar al magistrado 
que Juzga y que posee 4 solo el Irnperium. 

(3) L. 3. p.., U., no uis iioi.. XLIII. 4: ... Sed meliuseril dicere. esira ordlnem ipsos 
jure su- polesllis wqu i  oporlere deereium su-: nonnumqum oiimi per manum milfla- 
rm~-Ad. L. 1 2, D.. si uenlr. nom., XXV, 5. Varios autores opinan que la L. 68. que 
evidentemente'est6 insertada en su parte final (hooe aenlentio Qenemlir esf...), lo esta tam- 
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1. De lo (plus-petilio*.-El demandante hace una plua-pclilio cuan- 
do reclama más de lo debido, y esta exageración podia tener lugar de 
cuatro maneras: Re, si reivindica un fundo, no siendo propietario mas 
que de una parte; o si reclama L, no siendo acreedor mis  que de X.- 
Tempiwe, si obra contra el deudor antes del vencimiento (1). Loco, si 
ejercita la acci6n en Roma, siendo pagadera la deuda en Efeso (2). 
Causa, si habiendo estipulado Stico o Pánfilo, a elecci6n del deudor, 
reclama a Stico; o si habiendo estipulado diez ánforas de vino in enere 
reclama diez anboras de vino de Campania (Cf. 1, S 33, de aet., &, 6): 

Si el demandante ha  expresado en la intentio de la f6rmula una pre- 
tensión exagerada, arriesga la  caducidad de su derecho. En cfecto, no 
puede justificar su demanda. lo cual supone la ahsolnci6n del demandan- 
te, y como en justicia ha destruido todo su derecho, el efecto extinti- 
vo de la lilie-contestatio le impide obrar una segunda vez con utilidad 
(1,  5 33, eod.). F'ero este vencimiento s61o es de temer en las acciones 
que tienen una inlentio a r t a ,  donde el objeto de la demanda está deter- 
minado. Si la intenliri es incerla, el demandante no cometeria pltie-pe- 
litio, {uesto que no precisa el objeto de su pretcnsi6n !3), exceplo en 
caso e plu8-petitio tempo~e. Cuando el demandante ha incurrido en 
la  caducidad que resulta de la plue-pelitio en una intentio ccrla, s61o puede 
relevarle el pretor y hacerle obtener la in imtegrt~m restitu.tiu cn los dos 
casos siguientes: si es menor de veinticinco años, o si siendo mayor, h a  
cometido un error excusable; por ejemplo, si ha reclamado 
y se descuhre en seguida un codicilo que le disminuye (1, 

La exageracibn en las otras partes de la fórmula no ten 
convenientes,, porque en la demonstratio no existia ningím peligro, y en 
la condrmnalto siilo podia dañar al demandado, aunque la equidad exi- 
gia que pudiese dirigirse al magistrado para hacer rectificar La fórmula 
(Gavo, IV, 5 s  57 y 58). 

2. I h  lo umirwsp1itiov.-Existe mintcs-petitio cuando el demandan- 
te sOlo ha reclamado, en una intentio certa, una parte de lo que le es 
debido. S610 obtiene lo que pide; pero no consume más que una parte 
de su derecho, y puede ohrar aún por el resto. Sin embargo, no le está 
permitido ejercitar de nuevo su acci6n en la misma magistratura; seria 
rechazado or la excepci6n litia dividuae (Gayo, IV, 3 122). 

Si la inEntio es correcta, aunque la comiemnatio fijase una cantidad 
demasiado baja, entonces hahia peligro para el demandante, porque 
el juez, limitado por la formula, no puede condenar al demandado 
más arriba de la cantidad fijada en la condemnatio (Gayo, IV, S 52). 
El demandante no obtiene, pues, todo lo que le es debido, y su derecho, 
deducido por entero, en la inlenlio, se encuentra ya agotado. Pero la  

bldn m el s donde se habla de In rnruiul rnililaris. Otrm admltian una uinciliioi6n 
hlitdrloi. i?? pretor. despub de creada le 16mula arbitraria, no hublae snneionido el 
fuuu r  del luw nada m& que por la  condena pacuaiaria; lo mismo a;urrla en I s  C p a s  d e  
Gayo. Pero algvooa ziiios m& m e  re realiz6 un progreso. autorizando el pretor I i  obliga- 
d 6 n  dlrscta r n a u  mililari, y dehia ser a este nuevo derecho a lo que haola aluri6n Ulpiano 
en 1s L. M, D.. da n i  uind.. VI, 1. Pero la L. 4. 8 3. D., fin. regund.. X, 1, y 1s L. 73. 
D.. de lldel., XLVI. 1. que annclonnn la necesidad de una condena pecuniaria an ceso d e  
reslatmcls del demaodado, son de Pnulo. contunponineo de Ulpiano, lo cual hace Inad- 
misible oste ex iioscldn. 

764. (1) E n  caso de deuda oondlcional. si el acreedor obra pendenle condlllone. le* 
de SU pr-O. Pero cuando la oondleidn e s a  redizada, no hay nada que le impida o%mr 
de nuevo con utilidad. puesto que no ha odido deducir en la prlmern iiutincta una obli- 
gaal6n que aun no urirtis (Cf. Paulo. L. &. 8 9. D., de acdil. cdici.. X11. 1). 

(2) P u a  remadiar l a  peligros de le plus-pelilio lom. el pretor cre6 una sccidn wpcold 
d e  n> sual rrrla lm.-V. n.. 790. 

(3) Ga 0 1V. S 53: SI quls inluillone plus m i , z p h u s  fuuil. causo malll, ld u 1  run 
Wdil... 6 LI IUud rolir opporcl in m l l s  formulis plus pell non pose qula. rum ccrto <luan- 
111- non wcoiur. wd quidquid adocrsdum dere f o m e  oponel. inluidonlur. n m o  pulul 
plus In(uuiur.41. para Ls. d o n e s  in foclum. Gayo. IV. 60. y n.o 740. In fin.. 
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in. i n t e g u n  restitutio sólo puede obtenerla siendo menor de veinti- 
cinco años, puesto que el makistrado viene ni& fácilmente en ayuda del 
demandante que del demandado (Gayo, IV, 5 57). E n  la demonstralio, 
el error mayor o menor no puede dañar a ninguna de las partes (Gayo, 
1 5 58). 

1V.-De l o s  efcetbs d e  la sentencia  y d e  la excepción 
"rei iiidieatac<l. 

766.-1. De los efectos de la  sentencia.-La sentencia termina el 
procedimiento i n  judicio, como la Mis-contestatio lo termina i n  jure. 
Pone fin a la misión del juez, y para la ejecución dc la sentencia hay que 
dirigirse al magistrado, que es quien solamente tiene el i n p e r i u m  (1). 
Puede escribirse de antemano, pero el juez debe siempre pronunciarla 
en alta voz y públicamente. 

Los efectos de la sentencia se unen intimamente a los de la litis-con- 
les laf io:  1.0 Lo mismo si el juez absuelve o condena al demandado, la  
sentencia extingue de pleno derecho la obligación contralda en la l i l is- 
co?iteetatio; 2.0 En caso de condena, crea una nueva obligación, a cargo 
del demandado, esto es: hacer lo que ha sido juzgado, j i~d ica lum facere 
oporteve. Produce t a m b i h  una especie de novaci6n (2); 3.0 El derwho 
primitivo del demandante queda después de la sentencia en el estado 
que le colod la litis-conlestntio, es decir, extinguido ipso jure o paraliza- 
do por una excepción, que no solamente estb fundada en la deducción 
de este derecho en justicia, sino que en lo sucesivo ya hay sobre ello 
cosa juzgada: la excepción rei jtrdicatae (3). 

766.--11. Be la  ezcepcidn al ei judicataea.-Esta excepción tiene por 
base un interés de orden público. Cuando un proceso ha  sido objeto de 
una sentencia definitiva, es necesario que sea respetada la decisi6n del 
juez, y que las partes cuya desavenencia ha sido regulada no puedan 
volver a llevar el mismo asunto ante la justicia. Por tanto, si la cosa 
juzgada no es la  misma verdad, debe tener el lugar de la verdad 1) 

Pcro la autoridad de la cosa juzgada no puede invocarse para recka: 
zar una nueva persecución, nada más que si la misma relación jurldica 
esta puesta en acción, siendo el mismo asunto eadem res. Segun el juris- 
consulto Paulo, es necesario, para que exista esta identidad, que haya: 
e&% corpua, endem causa petendi, eadern colutitio personarum (2). 

766. (1) Ulpiano, L. 55. D.. de re¡ ludie, XLII. 1; Juder posieaquam semel srnttnliom 
dizil POSIOa judez eSSe desiriii. 

(2) Gayo. 111, 5 180: ... S i  mndemnolus sil. sublolo liliswnleslolione. incipii ei musa 
iudicnii ieneri... El hoe os1 quod opud veleres seriPlum es¡: imls lilem mnleslalam uindbmnari 
oporlcre: pos1 condeninaiianem judicoliun lacere oporlere. 

(3) La excepci6n rei iiidienloe, al piirerer. no era disiinta de la exeopci6n mi in judi- 
cium deduelae. h1Á9 bien es una sola, y aun excepcionnl, por In cual el dcmnndado irivnea 
la corn juzgada, habiendo habido sentencia y Ui simple deducción del derffho en Iunticia 
pua eJ caso donde no haya hoiliido juicio. & este aciitido. Gayo. IV. g 109 ... Ideo iiecessa- 
ria es1 ezeeprio roi judieolne "el iii judieiuin dedueine.-Ad. IV, 5 121. En las colecciones de 
Justininno, la excopci6n re Uama eicepiio rei judico1ae.-Cf. D., de ezc. rei jud., XLLV. 2. 
1, 5 S. de escrpl. IV,  33. 

N. del T.-& las acciones prejudiclalcs. el luez, en vez de dar una sentencia de obro- 
IucI6m O de eondeiia, reconocc el derecho del ai tor medianle una pronunliufio. quo rrgu- 
hrmonte precede a un juicio regular. Tambien en las accianvl arbilrariur in rem. la renten- 
cia podia ser precedida de una pronunlialio. a t o  en. del orbiirolus judiciis. Gayo. IV. M. 

766. (1) Ulpiano. L. 207. D., de re jur , L 17 Res iudiealn pro ueriiale aecipiiur.- 
Ad. l'aulo. L. 6, U., de em. mi jud.. x~fi ' ,  2: 

' : 

(2) l'aulo, L. 12, L. 14, pr., D., do eic. re¡ lud., XLIV, 2; Cum quorilur hoc ezecplio 
noceel neme, inspictendum es1 an idem eorpiis sil el an eodein causo pelendi. el eodrin eoiidl- 
lio personorum: g u m  nisi omnio caiicurrunl. d i o  res e l .  Juliano dice con mis brevedad: 
L. 3. D., ood... Ercepiianem re¡ iudicoloe obslore puoliuu eodem p u ~ s i i o  inlv -dem pusir  
nas reuocoiur. 
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1. Zdem. corjnus.-Existe idem corpus cuando las dos demandas 
son sobre el misnio objeto; poco importa que sea un cuerpo cierto o una 
cantidad, eadern quantitas, o bien un derecho real, idem j u s  (Ulpiano, 
L. 7 ,  pr., U., de exc. rei jud.,  XLIV,  2 ) .  

2. Eadem causa pelen&.-Es necesario que se trate de la misma 
pretensión jnridica. Si la demanda esta fundada sobre la misma causa, 
la excepción se concede, aunque el demandante ejercite una acción di- 
ferente. Por ejemplo: si el comprador, despues de haber intentado la  
acción qvanli  mimoris, ejercita la acción vedhibitoris contra el vendedor, 
por los mismos vicios de la  cosa vendida, ser6 rechazado por la. excep- 
ci6u rei judicatae (Juliano, L. 25,  5 1 ,  DA, eod.) .  Pero ocurre de otra ma- 
nera si el demandante, despuks de haber sucumbido en la  rei uindicatio 
de un fundo, ejercita la condictio. Su pretensión ya no es la misma, pues, 
despues de haber obrado como propietario, obra ahora como acreedor, 
y no existe eadem causa petendi (Paulo, 1.. 31, D., eod.).  

Paulo, sobre este punto, indica una importante diferencia entre las 
acciones i n  personam. y las acciones i n  rem. Se puede ser acreedor de 
una misma cosa en virtud de causas diferentes; pero ejercitando una 
acción :m personam, el demandante sólo hace valer una de estas causas, 
que generalmente esta precisada en la demonstmfio.  Por ejemplo, si le 
es debido un esclavo en virtud de una venta o de un legado, despuOs de 
haber ejercitado la acción empti ,  pnede intentar la  acción ex lesfamemlo 
sin temor a la excepción, porque cada vez invoca una causa especial de 
su credito. Ocurre lo contrario en las acciones i n  rem, por ejenlplo, en 
la m i  vindieatio. Cuando se reclama una cosa, hay obligación de hacer 
valer todas las c:aiisas que se tienen para ser propietario, y la  fórmiila 
no tiene demonslratic expresando una causa determinada. 

De manera que si el demandante pierde su proceso, no puede recla- 
mar otra vez la misma cosa, alegando otra cansa que hubiera omitido; 
porque esta causa esta reputada como comprendida en la primera de- 
manda (V. n.o 740, nota 2). Acaso al ejercitar la rei uindirafio tuviese 
derecho a indicar en una paescr ip t io  la causa sobre la cual fundaba su 
pretensión, lo qne le permitía obrar una segunda vez invocando alguna 
otra causa. Pero t a m b i h  es cierto que la excepción rei judlcatae no le 
era opuesta cuando hacia valer una nueva causa de adquisición sobre- 
venida despues Cle la sentencia (Ulpiano, L. 11, $$ 2, 4 y 5 ,  D., eod.).  

3. Eadem condilio personarrrm. La cosa juzgada no es una verdad 
absoluta, y el efi?cto debe ser limitado a las personas que fueron parte 
en el proceso. La excepción rei judicatae no puede ser opuesta, a no ser 
que el asunto este expuesto entre las mismas personas (3). 

Esta identidad existe no solamente cuando se t ra ta  de las mismas 
personas físicas, sino tambien de las mismas personas, en el punto de 
vista jurldico; por tanto, un heredero continúa la persona del difunto; 
el hijo en potestad y el jefe de familia no son más que una 3' misma 
persona en Uerecbo civil (Ulpiano, L. 11, 5 8, D., eod.) .  

5 4.-Vlas de recurso. 

767,-Hasta el final de la República, la sentencia tenla fnerza de 
cosa juzgada, en seguida de ser pronunciada, y las partes no podían ata- 
carla para obtener una nueva decisión de alguna otra jurisdic<:ión. La 
sentencia dimana, en efecto, de un juez a quien libremente han elegido 

(S) &lodestino. L.. 10. D.. de ezcepl., XLIV, ': Res inler allos judieolo al¡& non obcst. 
Gardiano. L. 2. C.. w z b .  res /ud., VIL 56: Res inler d i o s  judieotos " q u e  unolumenlum 
nltvre his qui judicici non inlerjuerunf, " q u e  praejudicium rolenl irropare.-Macw,. L. 63. 
D., de re i"d.. XLII,, l. 
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y tienen la obligación de someterse. Unicamente en casos excepciona- 
les se podla obtener contra la sentencia la revocatio in  duplum o la i n  
integrum restitutia. Pero, bajo el Imperio, quedó abierta una vía de re- 
curso para todos los casos contra las sentencias: es la apelacidn que 
permite hacer reform-ar la decisión de un juez y de obtener nna nueva 
decisión. Desde entonces, sólo tiene fuerza de cosa juzgada, cuando ya 
no es susceptible de apelación o cuando la apelación ha sido rechazada. 

1. Revocatio in  dup1um.-La sentencia dada violando la ley es 
nula. El demandado condenado ilegalmente no tenia mis  que esperar 
la ejecución del juicio para prevalerse de la nulidad, aunque podía tam- 
bién tomar la iniciativa y pedir que fuese comprobada la nulidad de la 
sentencia. Una reclamación mal fundada arrastraba contra él una con- 
dena al doble. Tal parece naber sido la revocatio in  duplum, sobre la 
cual faltan indicios precisos (Cf. Paulo, S. V. 5, 5s 7 y 8. Cicerón, Pro 
Plncrn 71) - ...""", --,. 
2. In integrum restitutia.-El demandante o demandado que se 

creyese lesionado por una sentencia podía obtener del magistrado la. 
i n  integmwn ~estitutio. Este recurso extraordinario estaba abierto contra 
las decisiones judiciales; pero en este caso, lo mismo que en otros, s610 
se acordaba el beneficio en determinadas condiciones (V. n.O 812). 

3. Appe1latio.-La apelación data del principio del Imperio. Lo 
probable es que hubiese sido establecida por una ley Julia judiciaria, 
teniendo por origen, sin duda alguna, el derecho, que pertenecfa a todo 
magistrado bajo la República, de oponer su veto a las decisiones de un 
magistrado igual o inferior: esto era la intercessio. La persona que qui- 
siera quejarse de la decisión de un magistrado podla desde luego, re- 
clamar la intercessio del magistrado superior, apellare magistratum. De 
aqui procede la apelacidn. Pero el magistrado delante de quien se Ile- 
vába-no se contentaba con oponer su  veto a la sentencia:-la anulaba 
también y la reemplazaba por una nueva sentencia. 

La parte que entabla apelación de una sentencia debe dirigirse al 
magistrado que haya entregado la fórmula (Modestino, L. 1, F., Y L. 
3, D., qui a quo ap., XLIX, 3). De esto resulta que la apelaci n puede 
ser llevada delante del manistrado suDerior: DOr eiem~lo. del Dretor. ~- ~ - -  ~~~~~~ ~ ~ . -  

~ A~ ~, 
ante el ~refecto del  reto&-.- El emuerador i ' w ~ a e n  &último tkminó " - 
(Cf. ~ a u i o ,  L. 38, pr.; D., de minos-, iV, 4). 

La apelación es suspensiva; detiene la ejecución de la sentencia (Ul- 
piano, L. 1, D., inhil ninov., XLIX, 7). El juez de la apelación confirma 
ia primerasentencia, o la anula, dando una nueva. D i  esta nueva sen- 
tencia se puede aún apelar hasta haber llegado el último grado de ju- 
risdicción. 

6.-Vías de ejecución. 

768.-E1 deudor disfruta de un termino de sesenta dias para ejecutar 
la condena (1). Una vez expirado el tbrmino, y caso de no estar pagado 
el acreedor, puede comenzar la ejecución, a lo que puede proceder, ejer- 
citando delante del magistrado la acción judicati. Esta acción, bajo el 
sistema formulario, reemplaza en las acciones de la ley a la manus in- 
iectio. v alcanza. no solamente a la nersona del deudor. sino también a 
>us bienes. para ver el resultado, hay que distinguir dos hipótesis. 

1.' Si el deudor niega la existencia o validez del juicio habido contra 
él, el magistrado entrega una fórmula, enviando a las partes delante de 
un juez; pero con una condición, y es que el demandado suministre 

- 
768. (1) Gayo, 111. 5 78. L. 3. 5 1, C.. de mur. rei jud., VII, 54. 
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caution. De la misma manera que para rechazar la manus injectio debia 
encontrar un virdex, asi tambi6n tenia que dar la caución judicatum 
solvi (V. n.O 725, nota 1).  La analogia se completa por el resultado del 
proceso. Al demandado que sucumbe se le condena al doble, como al 
vindex (Gayo, IV, 5 9); la caución garantiza el pago. 

2.' Si el deudor no niega el juicio, o si no encuentra caución, tiene 
que pagar, pues de lo contrario corre el riesgo de la ejecución sobre su 
persona y sus bienes. 

. 

Desde luego, y sin otra formalidad, puede el magistrado declararle 
addictus, y permiitir al acreedor llevarle en prisión: d w i  jubere (Lex 
Rubria, c. 21 y Cicerón, P r o  Flacco, SO, im fine). Porque si los antiguos 
rigores contra la persona del deudor no estaban ya autorizados, en cam- 
bio el aprisionaniiento siempre subsiste. Es un modo muy eficaz para 
vencer la resistencia de un deudor solvente. Pero t ambih  nuede el 

se a los magistrados sup&orcs para obtener, bien sea la entrada-en 

! osesión de los bines del deudor, llegando a la bommwn uenditio o a la 
omrum diatraetio, o bien una toma & prenda. 

a)  Bonorum venditio.-Es la venta en bloque del patrimonio del 
deudor; pero aqui no trataremos sobre esta via de ejecución que forma 
el derecho común bajo el procedimiento formulario (Veanse núms. 703 
a 706). Lleva consigo para el deudor la nota de infamia, a menos que baya 
hecho cesión voluntaria de sus bienes. 

b) Bonorum distraetio.-Es la ,venta en detalle del patrimonio 
del deudor, sustituida a la venta en bloque y operada por el ministerio 
de un curador. Se la encuentra mencionada por primera vez or ATe- 
ratio, que vivió bajo Trajano L 9, D , de curat. fur., XXVII, PO). Fue 
concedida a varios deudores be'eievado rango para evitar la bonorum. 
venditio :Gayo, L 5 ,  D., eod.). La parte de cada acreedor sobre el precio 
de venta se distribuia por el curador con gran cuidado, siendo casi se- 
guro que el deudor evitaba la infamia. 

cl Pignua causa judicati capfuna.--Según parece, este procedi- 
miento debió ser empleado por el magistrado para asegurar el efecto de 
sus decisiones, cuando era 81 quien juzgaba eztra ordinem. Un rescripto 
de Antonino el Piadoso le generalizó, permitiendo, además, usarlo 
para la ejecución de las sentencias dadas por el juez (L. 31, D., de re 
judic., XLII, 1). El acreedor puede estar autorizado por el magistrado 
a quedarse con Icis muebles a titulo de prenda, y siendo estos insuficien- 
tes, tambihn podia hacerlo con los inmuebles del deudor (L. 15, 5 2, 
D., eod.). Al cabo de dos meses de hecho esto, si el deudor, no era eje- 
cntado, se vendia la prenda y el acreedor se cobraba sobre el precio, 
dando el sobrante al deudor. Este procedimiento seguramente que no 
tenia mas que aplicaciones limitadas; pero se ignora en qub casos era 
empleado, preferentemente a la bonorum venditio. 

769.-El procedimiento ordinario, del cual ya hemos estudiado sus 
diferentes fases, no era aplicable a todos los asuntos. A veces el magis- 
trado, en lugar de enviar a las partes delante de un juez, decidia 61 
mismo la disputa sin organizar el jurlicium: e z t r a  ordinem judiciorum. 
El proceso, entonces, se llamaba una cognitio extraordinaria, y los textos 
dan casi siempre la calificación de j t d c x  al magistrado que juzga. 

Las materias civiles sobre las cuales el magistrado estatuía extra 
ordinem eran muy numerosas, y su designación procedia de diversas 
causas (L. 5, pr., D., de va*. et extr. cogn., L. 13). Son las principales: 
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a) Los emperadores confiaron al magistrado el conocimiento de ciertos 
asuntos: por ejemplo, las disputas relativas al fideicomiso (Gayo, 11, 

278), y las persecuciones contra los publicanos (Tácito, An., XII ,  
51); b) La cognilio eztraordinaria comprendia las cuestiones para las 
cuales el Derecho civil no admitía que pudiese haber verdadero proceso. 
Tales eran las disputas entre un jefe de familia y las personas colocadas 
bajo su potestad: cuando un esclavo reclama su manuniisión, o un hijo 
su emancipacidn (L. 92, D., de cond.,XXXV, 1). Tales eran también las 
peticiones de honorarios debidos a las personas cuyos servicios no podian 
ser objeto de un arrendamiento (Vkanso núms. 377 y 389, 1); c) E n  
fin, los magistrados estatuian ellos mismos en caso de apelación. 

La sentencia dada por el magistrado se llamaba dewelun. La con- 
dena no era siempre pecuniaria; se relacionaba con la misma cosa que 
se hacia objeto del proceso, cuando no habia ningún obstáculo. El ma- 
gistrado aseguraba la ejecución en virtud de su impwiurn, bien fuera 
por la manu militari, o bien por alguna prenda (V. n.O 761, 4). 

müy usado en el siglo v, IuB suprimido ~ÚstlnGno ' reemplazadÓ 
Dor el lrbellus conventionzs, 4ue era una verdadera citacidln. escrito Dor 
el magistrado a requerimienio del demandante. Sus pretensiones esián 
alli sumariamente expuestas y es transmitida por un viator o q'ectilo~ 
al demandado, que debe suministrar caucidn de comparecer en el dla 
fijado (fidejussor judioio sislendi causa.-D., 11, 6). 

780. (1) Callirtrnto. L. 8. D.. de 01. prae.. 1. 15: Generoliier yuoiiens princeps od proo- 
s i d e  p lo~ in~ia l l lm remillll nrgolia per reseriptiones... id oeslimare debe1 ulrum ipse mg- 
noscnl M judicem dare debeal. 

(2) Semn algunos autores. el procedimiento formulario habia u l d o  ya por completo 
en desuso hacia el fin del siglo m. La constituci6n dc Dioileclano no habla hecho mar 

3" e ordenar a los presidentes de provincias juzgar ellos mismos los asuntos. que enviaban 
e antemano a los iudices pwmei.  
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Lo mismo que en el sistema formulario, las partes no están obliga- 
das a comparecer en persona, pudiendo hacerse reemplazar por manda- 
tarios. Sobre este punto ha  progresado mucho el Derecho. 

El procwator abaenlis está asimilado al procurator proesenlis, con tal 
de estar provisto de un mandato inscrito en los registros públicos (1, 
5 3, de stadisdat., IV, 11). En este caso, está dispensado de suministrar 
la caución de ralo. Esta caución sólo se le exige al pocuratur absentia 
cuyo mandato no haya sido insinuado. E l  simple gerente de negocios 
que se presenta como defensor, en ausencia de la  parte interesada, debe 
siempre suministrar la caución judicatuln solvi (1, 8 5, eod.). 

A pesar de poder faltar una de las partes, el rocedimiento sigue 

(Véanse número 749 y Nov. 112). 
K siempre su curso, despues de tres notificaciones echas al que falta 

2. Marcha general de la instancia.-El rasgo característico de este 
procedimiento es que la instancia ya no se divide, ni siquiera, hay fbr- 
mula, pues todo ocurre delante del magistrado, que es quien juzga. 

a) La lilia-contestatio tiene lugar en lo sucesivo, cuando las partes 
han expuesto ya el asunto, delante del magistrado (1). 1-lace nacer como 
antiguamente la iobligación de ser juzgado, aunque en ningún caso opera 
la extinción ipsojuve del derecho anterior (1, 5 5, de excep., IV? 13). 

S610 concede una excepción. Ya bajo el sistema formulario, no sc 
producia la extinción ipso jure nada más que en hipótesis especiales. 
derivadas de las acciones de la ley, y que desaparecieron bajo el nuevo 
procedimiento. 

b) E n  el examen de la causa se admitían también los mismos medios 
de prueba. Pero se puede señalar una creciente hostilidad contra la 
prueba testifical. Constantino no se contentaba con un solo testigo 
(L. 9, C., de leal., IV, 20, año 334). 

Por otra parte, la ausencia de fórmula traia modificaciones en caso 
de plvra-petilio y otros errores en la demanda. Las consecuencias de ello 
se atenuaron más tarde. Zenón fué el primero en decidir que el de- 
mandante que hiciera una plua-petitio tempore no fuese excluido de su 
derecho; pero, en cambio, tenía obligación de esperar para renovar su 
demanda el doble de tiempo que quedase hasta la caducidad, debiendo 
también reembolsar al demandado los gastos de la primera instancia 
(L. 1, C., de plw-pelit., 111, 10). Justiuiano mantuvo esta disposición, 
y para los otros casos de plus-petitio decidió que el demandante conser 
vase t a m b i h  su derecho, ero obligándole a pagar el triple de los gastos 
causados indebidamente &. 2, C., eod.). E n  cuanto a la minus-petitio, 
el demandante f.ué autorizado desde Zenón a reparar su error en la 
misma instancia. Ocurría lo mismo en el caso en que habia pedido alliud 
pro olio 11, $5 34 y 35, de aet., IV, 6). 

c) La sentencia es escrita, se lee en piiblico y se transcribe en un 
registro. La condena no es ya por necesidad pecuniaria, y recae, cuando 
es posible, sobre la misma cosa (1, 5 32, de acl., IV, 6). 

En cuanto al tkrmino en el cual debe ser dada la sentencia, desapa- 
reció la antigua distinción de las judieia legitima y el impevii? conli- 
nenlia. 

Por una constituci6n del año 530, decide Jnstiniano que la  instancia 
no pudiese durar nunca más de tres años (L. 31, 5 1, C.,  de judic., 
111, 1). Es una verdadera expiración que ha  pasado a nuestro rno- 
derno procedimiento. 

3. Vias de recurso.-La revocatio in duplum no existia en e1 Dere- 
cho de Justiniano, quedando el recurso extraordinario de la irr imteqrum 

7 (1) L. 1.C.. lilise.. 111, S: ... Lis ... lrine uidclur eonleslnla cum juder per norrolin- 
"cm noyolii coiironi oudirc caepwil. 



reatitutio y la vía ordinaria de la apelacidn. Contra la sentencia de1,judez 
pedamua, se llevaba la apelación ante el magistrado-a quien se hubiese 
delegado el conocimiento del asunto. Desde Teodosio 11, ya el empera- 
dor no fallaba por sí  mismo, como último grado de jurisdicci6n: la ape- 
lación se llevaba ante una comisión compuesta del prefecto del preto- 
rio y del cuestor del alacio (L 33, de appel., VII, 62). Esta comisión es 
la  que juzga sin a ef>ación. 

' 

R El único derec o que tiene la parte es el de dirigir al principe una 
suplicalio; pero, en este caso, son también el prefecto del pretorio y el 
cuestor del palacio quienes rcvisan la sentencia (L. 35, C. eod.). 

4. Vdas de ejecwión.-La bonorum venditio cayó en desuso y Te6- 
filo atribuye esta desaparición a la cesación de los conventcso Tribunales 
que los gobernadores de las provincias tenlan en diferentes puntos del 
tcrritorio sometido a su jurisdicción. La presencia del magistrado, ne- 
cesaria para este procedimiento, se hizo de esta manera muy dificil 
de obtener (Par., pr., de euc. eubl., 111, 12). Sus rigurosos efectos contri- 
buyeron también a abandonarla. He aqol cuáles son en este período 
las vías de ejecución: 

a) Si la sentencia recae sobre la misma cosa, el magistrado puede 
hacerla ejecutar por fuerza, manu militari, a menos de existir imposi- 
bilidad (L. 25, C., Th., q w .  appel., XI ,  36). Desde Teodosio fué confia- 
da esta misión a agentes especiales llamados apparitores. 

b)  Si la ejecución es imposible naturalmente, o si se trata de una 
condena pecuniaria, se puede recurrir al pignus causa judicati captum 
o a la  bonorum distractio. Este último procedimiento se emplea cuando 
el deudor es insolvente. Permite también a los acreedores hacerle pri- 
sionero; pero desde Zen6n se sustituyó la prisión pública por la prisión 

rivada (L. 1, y L. 2, C., de prio. carc., IX, 5). El deudor no escapa de 
fa prisión nada mas que haciendo cesión de sus bienes. 

Bajo Justiniano, la venta en detalle sólo tenia lugar después de un 
plazo de dos o cuatro aiios, durante el cual los bienes tomados se ad- 
ministraban por un curador (L. 10. C . .  de reb. auct. jud., 1'11, 72). 

Capitulo IIL-De las acciones. 

(1, de adionibua, IV, 6.) 

sistema formulario. PO; una parte, en efecto, es bajo e a e  procedimien- 
to cuando .han escrito los jurisconsultos trabajos que nos ofrecen mode- 
los muy acabados, y aunque redactados bajo el sistema extraordina- 
rio, las Instilucionsa de Justiniano han tomado de ellos la mayor parte 
de los textos, que ellas consagran a la tporia de las acciones. Y, por otra 
parte, las divisiones que los ]urisconsultos hicieron de las acciones y el 
anhlisis de los caracteres que las distinguen, tenlan casi siempre por 
base la redacción de la fórmula. Al exponer las principales divisiones, 
estudiaremos las acciones mis  importantes. 
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5 1.-1.8 división: Acciones "in rem" y acciones 'sin personamc<. 

763.-Las acciones se dividen en acciones in rem y acciones in pm- 
aonam. Esta división esta presentada por las Instituciones de Gayo y 
las de Justiniario como la división esencial m m m a  divisio (1). Es ge- 
neral, y no hay acción que no entre en una de estas dos categorias. La 
acción in persornam. sanciona toda clase de obligación y la acción in rem 
sanciona cualquier otro derecho: derecho real, de sucesión o 8e fa- 
milia (2). 

De esto resulta que si las palabras d i o  i n p w s o n a m  están traducidas 
exactamente por accidn personal, la calificación de acoidn pea1 es mas 
estrecha que la de actio in rem, porque la acción real no sanciona mas 
que los derechos reales. Usaremos con alguna reserva esta expresión (3). 

764.-Ademh de la diversidad de derechos que sancionan, veamos 
cuáles son Las d.iferencias que separan estas dos clases de acciones. 

1. La acción in pwsonam se da contra un adversario juridicamente 
determinado, el deudor, que es el único que puede violar el derecho del 
acreedor. 

La acción in rem se ejercita al contrario, contra toda persona que 
pone obst~culoí al ejercicio del derecho del demandante (Ulpiano, L. 
25, r D .  de oblig., XLIV, 7). 2 " ~ s i a  diferencia se manifiesta en la redacción de la fórmula. 

La intentio de la acción in peTsonam contiene el nombre del deman- 
dado: Quidquid pwe t  N. Negidium A. Agerio dare facere oportem. Este 
nombre, al contrario, no figura en la intentio de la acción in reva: Si 
paret h m i n e m  Stichum A. Agerii esse Gayo, IV, f j  41). Hay algunas 
excepciones; por ejemplo, la acción m u s  causa, que es in personaw, 
tiene en cierta medida el caracter de la impersonalidad que distingue 
a la acdón in ram, y es dada contra toda persona que se haya aprove- 
chado de la violencia. Por consiguiente, la intentio no contiene el nom- 
bre del demandado, y se llama in rem sc~ ip ta  (Ulpiano, L. 9, f j  8, D., 
y u d  met. caus., IV, 2 )  (4). 

3. Desde otro punto de vista, la fórmula de la acción in rem se dis- 

788. (1) 1. 8 J., de al.. IV. 6: O m i u m  oeilonilm. pulbus inter oliyuos apud judices 
< ~ b i l l o l ~ l  de puoeurrulue re quaeritur, aumrna diuisio in duo genera deducitiir aut cnim in rem 
runt aut in personan. Gayo. IV, 5 1. 

(2 )  Ea disoutada esta Peneralidad. aunoue resulta de una manara olara. aemin el 

Ídi bien oue una dudá. 

~ o i i  <*m Ultui& pid~l>ra. d u d e  el cmpcrndor o la9 seeio& perwii:i~r* 4ur cn el sigtcnin 
f ~ r n l u l ~ ~ r l ~  teulnu UI~) inlenlio euiicebidi. dc olrd inlxirr., yuo Isr ci.ndil~nrios. cuya fiirmu- 
la era. winu rs r ab i~o ,  s i  pard dare oporlm.. o yui4rp1id #.arrl dare lucere opurlerc; por rjem- 
plo. R h b  aceionrr iii laclunl C O ~ C P P I U ~ .  cuya forrnull planleJJ>ri. al meno, en ap3iriciici.i. 
u- h m ~ l e  C Y ~ ~ ~ I Y I I  de Imho. d.+ba lu(tnr rrnlioente 8, ver ri el demandado e,tdb$i ubli- 
sudo. - 

- 
N. del T.-Para comprender mejor el concepto de las acciones redes ,  es preciso reoor- 

dar que existen derechos abaoMos, subsistentes a juicio de todos. juro in re (propiedad 
Y mr dmembraclonea) y otros relativos con respecto s6lo a ciertas personas, y ion las 
obiigpcioner propiamiente dichas. es decir, Las obiigaciones especiales y r>ersonolpr. llama- 
das jura d r m .  
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tingue tambikn de l a  acci6n i n  personan. No contiene demon,stralio. Al 
contrario, l a  fórmula de la acción i n  personam no esta desprovista de  
ella más que en ciertos casos: condictio, acciones i n  jactum (V. n. 740, 1). 

4. E n  fin, las dos clases de acciones diferían tambi6n por un deta- 
lle de procedimiento. Se t r a ta  de la caución exigida al demandado: a) 
En la acción i n  rern,, el demandado debe suministrar siempre la caución 
judicatunr solvi y a  litigue para 61 o para otro. Es un resto de la actio 
sacramenti, en que la parte que obtenía la osesión interina debla dar 
praedes l i t is  e t  vindiciarum. La caución ju&calun mlvi ,  CUYO nombre 
es bastante explicito por si mismo, comprendla tres cláusulas. El de- 
mandado se comprometia: a no abandonar la instancia de re dejendenda; 
a ejecutar la condena de re  judicata, y a abstenerse de todo dolo de dolo. 
Su promesa debía garantizarse por fiadores (Ulpiano, 1,. 6, D., judic. 
solvi, XLVI, 7 y 1, pr., de satis,  IV, 11). El demandado debla suminis- 
trar en absoluto esta caución, pues, de lo contrario, el demandante 
podia ofrecerla en su lugar: entonces obtenia la posesión de la cosa en 
litigio y el papel de demandado (V. n.o 810, IV); b )  E n  la acción i n  
personan, el demandado que litiga para f l  mismo no tiene en un prin- 
cipio quc suministrar caución, excepto en dos casos especiales (Gayo, 
IV, iO2.-Y. n.O 725, nota 1). Pero el demandado que litiga por otro 
tienc que suministrar la caución jridicatum solvi (Gayo. IV, 1 101). 

766.-Estas diferencias demuestran que una acción no pod a ser a l a  
vez i n  rem e i n  personam. Sin embargo, las Imt i luc ioms  de Justin ano 
dice11 que algunas acciones tienen un caricter mixto, tam i n  7 e m q u m  
i n  personan. Son las tres acciones Jamiliae erciscundae, communi dioi- 
dundo y j in ium regundorum (1, 5 20, de act., IV, 6) .  E n  realidad, estas 
acciones son i n  pe,uonam, y el autor de esta nota explica 61 mismo, al 
final del texto, cual es su extensión. Estas acciones son las únicas cuya 
fórmula contiene adjudicalio y condemnalio. 

El juez tiene, por tanto, el poder de hacer atribuciones de propie- 
dad, lo cual ofrece cierta analogia con su papel en las acciones i n  rem, 
donde es verdad que no atribuye la propiedad; pero, en cambio, la san- 
ciona; además, puede condenar a una de las partes a pagar a la otra 
una cantidad en dinero, como en las acciones i n  personam (Ulpiano, 
L.  4 ,  5 3, D., com. diu., X ,  3). 

5 2.-%m divisiún: Accioncs civiles y acciones honorarias 
o pretorianns. 

766.-En un principio, las fórmulas de todas las acciones se redac- 
taron por el magistrado; pero esta división estaba fundada sobre la 
misma fucntc de donde se deriva cada acción. Las acciones civiles s e  
conceden por el Derecho civil, y el magistrado que da la fórmula no hace 
m i s  que aplicar este Derecho. Las acciones honma7iaa son aquellas que 
establece el magistrado en virtud de su jirrisdictio, bien sea para san- 
cionar una disposición especial del edicto, o bien para extender a nuevas 
aplicdcioncs las acciones civiles creadas para un  objeto algo diferente. 

Estos magistrados. qui oerunt honores. son los nretores v los ediles. 
Lus ucciones~h~noror~os coniprendrn, p h s .  1:)s a&ionei p;elwia,ina y 
Ins nrcioties erlil?ctos: pero las nrcionrs pwlurianaa son, ron nmclio, 135 
nibs iiunicrostts e importantes (1). 

786. , (1) 1. 5 3. de nd., IV, 6: Isioe ocfiones ... rr Icgilimis e1 ciaelibus eausis d u m -  
diinl. Altaf aulern sunl quoli prnalor ez aun jurisdiclione comparalas hobel ¡m in rem puam 
ii pcrsonarn... 
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767.-Las acciones honorarias difieren de las acciones civiles por su 
forma y duración. 

1. Forma.-Las acciones honorarias son i n  factum o ficticias. H e  
aquí en qu6  casos usaba el pretor de estos dos $rocedimi"entos: 

a )  Cuando crea una nueva acción, la fórmula es i n  Jactum. No 
podia nunca tener intentio i n  jus, porque no descansa sobre el Derecho 
civil, pero si  sobre la autoridad del magistrado (Pomponio, L. 11, D., de 
proescr. rrerb., XIX, 5 ) .  Tales son: la acción hipotecaria y la acción 
de dolo. 

b) Cuando se limita a extender una acción civil, modific8ndola. 
emplea, por lo general, una ficción, pues su one realizadas las condicio- 
nes que serían necesarias para que la acci c! n fuese concedida en Dere- 
cho civil, y redacta la intentio i n  jus. Se pueden citar como ejeiiiplos 
la acción publiciana y las acciones dadas al bonorunz posseasor! a? bo- 
Mrum anptor. (Ga o, IV, 55 34 a 36). Estasacciones se llaman Jicttcias, 
a causa de la ficai& contenida en la fórmula, y a veces tambien el pre- 
tor, aun extendiendo una acción civil, empleaba la fórmula i n  jaclum. 
Tal es la acción útil de la ley Aquilía (V. u." 458). E n  todos los casos, 
cualquiera que sea el procedimiento de que hubiese usado, si se cunsi- 
dera el fin a que. 61 ha  querido atender, se dice que estas acciones son 
concedidas ulilifiztis causa, y se las Llama utiles por oposición a. las ac- 
ciones diredas. Las acciones útiles son, pues, lo mismo jieticias que 
i n  Jactum; pero las acciones jicticiaa son siempre acciones útiles (1). 

2. Dwación.-En la  epoca clásica, las acciones civiles eran pcrpe- 
tuas, por regla general; y las acciones pretorianas son anuales, lo mismo 
que las funciones del magistrado que las concede. Este principio tenla, 
sin embargu, algunas excepciones: a) Ciertas acciones civiles tenían una 
duración limitada; asi la acción depensi, dada al aponsov, se extinguía 
al cabo de dos años, y la  querella inojjiciosi testamenti, al cabo de cinco 
años; b) Las acciones honorarias que ayudaban al Derecho civil para 
completarle, eran perpetuas. Tales eran la acción publiciana, la acción 
bipotecariay la acci6nJurlimanijedi (Panlo, 1.. 35,pr., de oblig, XLIV, 7). 

La perpetuid:id de las acciones civiles tenia algunos inconvenient .S, 
pues los derechas quedahan en suspenso durante largo tiempo, y 11s 
pruebas solian desaparecer, IiaciPndose muy difícil distinguir una < c- 
manda legitima de una persecución inicua. La segnridad de los deudor es 
exigia una reforma, y 6sta fue realizada por Teodosio 11 en el año 434 
(L. 3, C., de prosscr. trig., 39). Las acciones que eran perpetuas se so- 
metieron desde entonces a una prescripción extintiva de treinta años, 
pero la acción hipotecaria se libraba de esta prescripción; el emperador 
Justino decidió que se extinguiera al  cabo de cuarenta años (L. 7, 5 2, 
C., eod., año 525). 

La prescripción extintiva es suspendida en beneficio del impúbero 
y del heredero durante 10% terminos que le estaban conceciidos para &e- 
liberar. Se interrumpia por el reconocimiento de la deuda emanado del 
deudor y por el ejercicio de la acción; y si el deudor estaba ausente, por 
una prutesta del acreedor, dirigida al magistrado (L. 2 y 3, C., de an. 
exo., V I I ,  4 0 ) .  

5 3.-De las acciones "in rem" eiviles. 

768.--Las aci:iones i n  rem civiles son: la  rei windicatio, la acción ne- 
gatoria, la acción conjeso~ia y la  petieidn de herencia. Ya hemos dicho 
(nÚmS. 731 y 732) que además del procedimiento del swamentun ,  

787. (1) Se da también el nombre de IMlciar a ciertas f6rmulns w e  eran redactadas 
Por fiwMn de las acciones de la tey.-C. Gayo, iV. $5 32 y 33.-V. n.. 730. 
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conservado ante el Tribunal de los centunviros, las acciones inrem. podian 
ejercitarse delante del juez ordinario, bien per sponsionem o bien per 
f o r m u l m  p e t i t o r i m .  

En el estudio de estas acciones consideramos exclusivamente este 
último procedmiento. 

1.-De la "rei vindieatio". 

769.-La rei vindicatio es la principal acción i n  rem, porque es la  
sanción del derecho mas completo que se pueda tener sobre una cosa; 
el derecho de propiedad. Gracias a esta acción, un propietario desposei- 
do puede hacer valer contra todo detentador su derecho de propiedad 
para obtener la restitución de la cosa que le fué quitada. 

770.-1. Ejercicio de la  «rei vindicatios.-l. Del objeto.-La rei  
vindicatio, siendo la afirmación del derecho de propiedad, sólo puede 
tener por objeto cosas susceptibles de propiedad privada, muebles o in- 
muebles (L. 1, 1, D., d e  rei c i d . ,  VI, 1 )  (1). 

Pero ésta es una acción especial que sólo se aplica a las cosas 
consideradas a titulo particular, y no a las universalidades. Aquel que 
reclama un patrimonio o una ciiota-parte d?. patrimonio se considera 
heredero y debe ejercitar la petición de herencia (L. 1, pr., D., eod.).  
E n  fin, el objeto de la rei vindieatio debe determinarse perfectamente, 
porque la inlentio precisa de una manera muy clara la pretensión del 
demandante: S i  parel Pundum Covnelianum u hominen Stichum e z  juve 
yu ir i t i rm A. Aqerii esse. Bajo esta condición se puede reclamar hasta 
una parte indivisa (Paulo, L. 6, L. 8,  D., eod.) (2). 

2. De los papeles de demandante y demandado.-Es deniandante 
aquel que afirma su propiedad sobre una cosa de la cual tiene otro la 
posesión. La pérdida de la posesi6n constituye precisamente el ataque 
de su derecho y de su inter6s en obrar (L. 1 ,  6, D., ut iposs id . ,  XLIII,  17). 

La rei vindicatio podia ejercitarse: a )  Contra aquel que posee. Poco 
importa que sea un verdadero poseedor o un simple detentador, como 
un locatario o un depositario; era, por lo menos, la solución que había 
prevalecido (Ulpiano, L. 9, D., de rei uind., VI, 1 ) .  Pero el detentador 
podia desviar de 61 la persecución designando la persona por cuenta de 
la cual detenia la cosa (L. 2, C., ubi i n  7em act., 111, 19) ;  b)  Contra 
aquel que hubiese dejado de poseer por dolo, es decir, que se hubiese 
desembarazado por dolo de la cosa, haciéndola pasar a manos de un  
tercero (3). Esta regla se restableció por el senadoconsulto Juventia- 
no, dado bajo Adriano a propósito de la petición de herencia, extendién- 
dose después eii seguida a la rei uindieatio (Paulo, L. 27, 5 3, D., de rei 
uind., VI, 1); c) Contra el poseedor ficticio, ficlus po8888sor: 6ste es 
quien, no poseyendo, se hace pasar fraudulentamente como poseedor, 
asumiendo el papel de demandado. Esta maniobra no impide que sea 
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condenado, y que el verdadero poseedor quede aún responsable de la 
rei vindicotio (L'lpiano, L. 25, D., ecd.). 

Estas reglas, según las cuales estan fijados los papeles de deman- 
dante y demandado, pueden ser modificadas por circunstancias espe- 
ciales, siendo en efecto muy d i f i d  La prueba que incumbe al deniandan- 
te. Aquel que e:;t& desposeido y reducido a ejercitar la rei vivdicatio, 
tiene gran inter~is en usar los recursos que le ofrece el Derecho, para 
volver a tomar, si piede, su posesión. Entonces se sostiene a la defensi- 
va, y es el adversario, si persiste en la lucha, quien debe hacer el papel 
de demandante. Estos modos de acción eran muy numerosos: a) 13 pro- 
pietario, en primer lugar, puede empeñar el debate a lo posesorio. Si el 
interdicto se pronuncia en su favor, le queda asegurado, con la osesión, 
el papel de demandado (1, 4, de interd., IV, 15.-V. n.O 810, FI y 111); 
b)  Si e1 poseedor atacado niega su posesián, esta obligado a transfcrir- 
la al demandan1.e (L. 80, I). ,  de vei ?:ind., V I ,  1 ) ;  c) En fin, sabemos 
que el demandado de!w establecer la  caución judicatilm solvi. Si la rchu- 
sa, el demandante puede ofrecerla en su lugar y obtener la posesián: el 
magistrado se la concede por un interdicto llamado quem fundavn 
(Vease nSim. 810, IV). 

3. U c  la prueba.--El demandante afirma su derecho de propiedad; 
debe entonces justificar su pretensión demotrando que era propietario 
en el día de la lifis-wntestatio. Poco importa que despues hubiese dejado 
de serlo; no triunfara menos, porque es en este momento al que debe 
trasladarse el juez para saber si la énfenfio de la fbrmula estaba ya vrri- 
ficada. A fin de establecer su derecho de propiedad, debla el deman- 
dante demostrar que habla adquirido la  cosa de una persona ue era 
verdadero propii:tario, lo cual implicaba ue esta persona la ha%a ad- 
p d o  ella misma del propietario (L. 11, pr., D., de miq. 1 -  do*., 

LI, l!. De esta manera se encadenaban las pruebas, y se hubiese Ile- 
gado a una enorme imposibilidad, a no tener el recurso de la usucapión. 
Gracias a esta institución, se simplificaba la tarea del demandante, pues 
le era suficiente probar que había poseido la cosa, en virtud de un justo 
titulo, durante el tiempo requerido para usucapir. Si hubicsr sido des- 
poseldo antes de la terminación de este plazo, podía ejercitar la rci uin- 
dicalio en lugar de la acción pubiiciana. En cuanto al demandado. no 
tiene mils que combatir las alegaciones de su adversario. No tiene ne- 
cesidad para triunfar de demostrar que es propietario, pues queda ab- 
suelto por la sola razón de no haber podido el demandante justificar su 
pretensión 4:. 

771.  F )  J ectos de la c e i  iiindicalion.--Como en toda acción arbitraria, 
el juez debe declarar lo primero de que parte esta el derecho, y sacar 
despu6s las consecuencias de esta declaración (Paulo, L. 35. 1, D., 
de rei rind., VI: 1;. 

Si e i  desfavorable para el demandante, debe ser absuelto el deman- 
dado. Pero si es el demandante quien gana el proceso, el juez, antes de 
pronunciar una condena pecuniaria contra el demandado, fija, en virtud 
de su poder (arb.ilrium), las restituciones que debe operar, dandole orden 
de ejecutarlas (j'uaausJ. 

1:stas restituciones comprenden la cosa reclamada con todos sus ac- 
cesorios, cum umni causa. En cuanto a los frutos, son necesarias algunas 
distinciones: 
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a) Antes de la litis-contestatio, el poseedor de buena f e  guarda,, en 
Derecho clhsico, todos los frutos que haya hecho suyos, separatzone 
(V. n.O 190). Pero bajo Justiniano no se beneficiaba miis que en los 
frutos que hubiese consumido, debiendo devolver los que natiiralmen- 
t e  conservara (V. n.O 191). En cuanto al poseedor de mala fe, es respon- 
sable de todos los frutos que haya percibido, consumidos o no consu- 
midos (1). Pero hasta el tiempo del Bajo Imperio, el demandante no 
pudo obtenerlos en la instancia de reivindicación de la  cosa que los 
h a  producido, pues no podia reclamarlos nada mhs que por una acción 
distinta: la rei vindieatio, existiendo naturalmente en manos del po- 
seedor; y la condictio ob i n j u s t m  cauaam,, habiendo sido consumidos o 
enajenados (Ulpiano, L. 22, 5 2, D., da pign.  act., XIII ,  7 ) .  Fué en el 
afio 369 cuando una constitución de Valentiniano y Valente (L. 1, C., 
Th., de fiuet. ,  IV, 18), daba al juez del proceso en reivindicación de la  
cosa principal el poder de comprender los frutos en las restituciones 
a operar por el demandado. 

El demandante conservaba, sin embargo, el derecho de reclamarlos 
por una acción especial. La misma constitución obliga al poseedor de 
mala fe  a devolver, con los frutos percibidos, el valor de los que hubiese 
descuidado de percibir. Estas soluciones subsistieron en el Derecho de 
Justiniano (1, 3 2, de oj .  jud.,  IV, 17); b)  Despufs d e l a  Mis-eonteslatio, 
el poseedor de mala fe  debe cuenta de todos los frutos que haya percibi- 
do o que hubiese descuidado en percibir (Papiniano, L. 62, g 1, D., 
de rei v ind. ,  VI, 1)  (2). 

El poseedor de buena fe es tratado de la misma manera; y no es 
porque haya que considerarle como de mala fe, desde la litis-contestatio, 
puesto que puede estar convencido de su buen derecho; pero es una con- 
secuencia del principio, segun el cual el demandante debe ser coloca- 
do en la situación donde estaría si la sentencia se hubiese dado en el dia 
de la lifis-contestatio (V. n." 751). E l  importe de las restituci0ne.s puede 
disminuirse en razón de los gastos que el poseedor hubiese hecho por la  
cosa reivindicada. Todo poseedor tiene derecho a la deducción de los 
gastos habidos para la producción de los frutos (Paulo, L. 36, 5 5, D., 
de her. pet., V. 3) .  En cuanto a las mejoras de otra naturaleza. se conce- 
dia el mismo favor al  poseedor de buena fe para las que hubiesen sido 
útiles o necesarias; pero el poseedor de mala fe sólo le disfrutaba para 
los gastos necesarios (V. n.O 185, A). El demandado debe hacer insertar 
la excepción de dolo en la fórmula de la rei vindicatio, para que el juez 
tenga el poder de tener cuenta de los gastos (Papiriiano, L. 48, D., de 
rei vind., VI, 1); esto, según la  equidad, debe de hacerlo deduciendo, 
según los casos, bien el gasto, o bien la plus valia (Celso, L. 38, D., 
eod.). 

13espu8s de haber fijado las restituciones, el juez ordena al deman- 
dado de ejecutarlas, y suministrar si ha lugar la caución de dolo o de 

771. (1) Durante el DPreoho olarico, y hasta el ano 369, el poseedor de mala fe no 
dehia los frutos que habia sido negligente en perelhir; asi lo atestigua Labdn, L. 78, D.. 
de mi uind., VI, 1: Si ejus fundi puem alienum posriiBros, lrcicluin non coegili, nihil rfirs 
lundi frurluum noniino le dare opor1ei.-Era Unicuniente para el tiempo sucesivo a la liiia- 
conlmalio cuando debla rendir cuenta de los frutos descuidados. La L. 62, 5 1, D., eod.. 
se rcfiere n este periodo. 

('2) Esta restituei6n de los frutos ne hacia por el doble. bajo las neelones de la ley, 
y mar tarde se mantuvo la mismi roluci6n; primeramente, en el procedimiento per sacra- 
mentiini, delante de los eenttinviros, y dcspuds, en el procedimiento per aponsianani, en 
virtud dc Iii snlisdom, de los ~ i r m d c s  lilis y uindiciarunl (Paulo, S. V. 9, 5 2). Pero s61o tenia 
hgar por el siml8lo en el procedimiento ordinario pfr formulorn peliloriwi~. En el ailo 369 
ia conititiici6n ya citada dc vn~entiniano y vaiente (L. 1, C. TB., de truci., IV, 1%) ordena! 
ba la rertituoi6n por el doble de todos los frutos percibidos o descuidndor. lo mismo antes 
que despds de la lilis-mnresrolio. En el Derecho de Ju~tiniano se volvU a lo reitituci6n 
simple, como lo demuestra el 5 2. l., do of. /ud.. IV. 17. 
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per8equcMb 8crvo (V. n.O 335,II). Cuando el demandado solicita de buena 
fe  un plazo, debe obtenerle, con tal que dé caución de pagar el valor 
del litigio si no restituye en el lazo fijado (1, 3 2, de of. jud., IV, 17 

772. -Como consecuencia de? jU8afL8, pueden presentarse tres hipb: 
tesis: 1.. El demandado obedece bien inmediatamente o bien en el tkr-  
mino que se le haya concedido; el juez pronuncia entonces en su favor 
una sentencia de absolución. 2.. El demandado está en la imposibilidad 
de restituir, porque la cosa haya perecido por caso fortuito, desde la 
litia-c:>ntoalatio; entonces debe ser también absuelto, aunque, sin embar- 
go, estando en demora, es responsable de La phdida, y debe ser conde- 
nado (Uipiano, L. 15, § 3, D., de r e i  ui~ul., VI,  1). 3.. En fin, el deman- 
dado no obedece a Ia orden del juez, bien sea por mala voluntad, M>+ 
tumacia, o bien por haberse colocado por dolo o culpa en la imposibili- 
dad de restituir; en este caso debe ser condenado (1). 

El importe de la condena, que es pecuniaria, se fija con mayor o 
menor severidad, según el favor que merezca el demandado: a) Si no 
ha  obedecido a la orden del juez por mala voluntad, o haber cesado de 
poseer por dolo, la condena se valua por el mismo demandante, con ayu- 
d a  del jwamcntum i n  liten, que el ]uez le defiere (2); b)  Si el deman- 
dado ha cesado de poseer por simple falta, es el juez quien estima la  
condena (L. 5, 5 3, D., de in l i l .  jur., XII, 3) .  

El demandante que ha  incurrido en la condena pecuniaria, y ha 
pagado el importe, se encuentra en seguida en la misma situación que 
si, des uks de haber comprado la cosa reivindicada, hubiese recibido 
tradician y pagado el precio. 

11.-Dc l a  aceiún ncgator ia .  

773. -La acción ncgaloria se da al propietario de una cosa contra 
toda persona que atente a su propiedad, ejercitando una servidumbre 
sobre esta cosa, con el fin de hacer constar que no tiene derecho. Poco 
importa que se trate de una servidumbre personal o predial; para el 
caso es lo mismo. 

Esta acción presenta una particularidad: el demandante esta casi 
siempre en poseisión de la cosa sobre la cual niega que el deniandado 
tenga una servidumbre. Así, Ticio, propietario y poseedor de un fundo, 
sostiene que el vecino no tiene derecho de pasar o sacar agua de este 
fundo (1; Pero tambikn puede ocurrir que ya no posea; por ejemplo, 
si  el demandado esta disfrutando de la cosa como usufructuario (UI- 
piano, L. 6, 5 6, ai umfr. pet., VII,  6 ) .  

Para triunfar en la acción negatoria, el demandante debe probar su 
derecho de propiedad sobre la cosa, que pretende libre de servidumbre. 
Esta prueba es suficiente, porque aquel que justifique ser propiebrio, 
debe suponerse que tiene todas Las ventajas unidas a este tltulo. Es al 
demandado que sostiene no estar libre esta propiedad, y que esth li- 
mitada por una servidumbre establecida a su beneficio, a quien perte- 
nece hacer la prueba (2). 

7 (1) Para los textos en apoyo de csta solucidn y la contravarsla sobre la san- 
c16n da /usrus, vease el n.0 753 y sus notar. 

(21 Scg6o Marcelo (L. 5. $ 1. D., de rn lii. (ur., XII. 3). el juez podis prevenlr por 
UM lomlio Una valuaci6n sxcwiva. Pero ata locultad no esta admliidn por Ulpiano (L. 6 8  
D.. de re1 uind. VI 1). 

77% (1) &. di duda. sobre esta pariiculnrldad a lo que se hace pluil6n en Isa 1"s- 
l i lucimei  da Juitiolano, 2 i n  tine. de aci. IV. 6: Sane uno cnsu qui posddel nihiloininus 
actorti pmu m i n e ,  ... &ioa autores 10 8, negado, bus,n,o ,te ,.o 6nlm en otras 
htp6tda d ~omplicadsd, Las que cremo. Incitil reproducir, puu 1s cusrti6o no iiene 
I n t d .  

(2) ¡.%ti mluclon que rrrulta de 1 4  prlncfpiol genemes estA ~omprobidi. Alwnos 
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Despues de haber declarado quien es la parte ue gana el proceso, 
el juez absuelve al demandado si el demandante no % a podido justificar 
su pretensión. Si, al  contrario, queda reconocido el derecho del deman- 
dante, el juez ordena al demandado de suministrar las satisfacciones si- 
guientes: a )  Cesar en el ejercicio de la servidumbre; b)  Reparar el per- 
juicio causado y restituir los frutos si ha lugar (L. 5, 6, D., si u m f ~ .  
pet., VII, 6); c) Dar caución de no lesionar en lo sucesivo la propiedad 
del demandante (L. 12, D., si serv. v i d . ,  VIII, 51. Si el demandante obe- 
dece, queda absuelto; de lo contrario, se le condena a pagar una suma 
en dinero, fijada según las reglas ya indicadas para la ~ e i  v i d i c a t i o .  
(V. n.' 772). 

774.-La acción confesoria es la sanción del derecho de servidumbre. 
El demandante que ejercita esta acción sostiene que posee el derecho 
de servidumbre personal sobre una cosa de la cual es poseedor el deman- 
dado, o bien que, en cualidad de propietario de un fundo, tiene el de- 
recho de ejercer una servidumbre predial sobre el fundo vecino (1, § 2, 
de act., IV, 6). 

Para triunfar, debe siempre probar la existencia del derecho de ser- 
vidumbre. AdemBs, tratándose de una servidumbre predial, debe probar 
que es propietario del fundo dominante; porque el propietario sólo tiene 
cualidad para prevalerse de la servidumbre unida al fundo (Ulpiano, 
L. 2, 1, D., si serv. v i d . ,  VIII,  5). 

La misión del juer es, sobre poco mas o menos, la misma ue en la 
acción negatoria. Si da sentencia favorable al demandante, d%e orde- 
nar al demandado suministrar las satisfacciones siguientes: a )  Cesar 
en la perturbación llevada por el ejercicio de la servidumhre; b) Re- 
parar el perjuicio causado; c Dar cauci6n de no lesionar en lo sucesivo 
el derecho del demandante (bauio, L. ;, D., si sew.  u i d . ,  V ~ I I ,  5). La 
inejecución del jussus está sancionada, como en las acciones preceden- 
tes, por la condena pecuniaria. 

autores sólo la admiten si el demandado no tiene la cnasi-~osesibn de la servidumbre. Pere 
estando en euosi-lmesi6n. imponen al dernandunte prohnr, ademas de la Propirdad. la 
Iinexirtencia de la servidumbre. Esta oplnibn sóio eitcirenlra un apoyo aparente en la L. 8. 
8 3. U., do si w o .  uind.. VIII, 5, que regiib los papeles de demandado y deniandanle. 
pero no habla de ¡a prueiia. 

N. del T.-1.0s textos ponen en el nllmrro de las acciones negaiorias apuelia por la cual 
prrtende que  mi vecino nr  deba rlerur sil cima m"? rilto (dl i iu lollen<lil: para esto er p r e  
C ~ S O  suponer que el derecho coman no permite clevnr lor rdificios mAs que a una aitirra 
delerminadi, qiie el vecino trarp:isa. lo que se dirine :i establecer una servidumbre sobre 
mi heredad. Mi prelenribn eonetilitiria i ~ i i n  iieei6n eonfesoria si el derecho común pirml- 
tiera elevar los ediliiior a toda 13 nltiiro que so quisiese: porque entonces. pretender que mi 
Veciuo no debia elevar su oasa m i s  que  a tal dtuvn, seria afirmar que estaba sometido 
a una servidumbre. 

N. del 7.-(:irando el demandante proh6 cl liindamento de su pretensibn: cuando. por 
ejemplo, probó In obligación, el demandado que se defiende por una exoepcióri, es decir. 
que 110 se contenta con negar 1;i olc~acibii itri demandmtc. sino que afirma un hecho. 
v. g.. que pagó. o ue el demandante tiene mal.) le, es el que debe probar lo qne afirma. 
Hnec por In ereepei%n lo que el d e m a n h t e  hace por 1s iiileiicibii. Tal es el sentido del ada- 
gio: Rem in ezce~lionc ai lor e l .  

N. di1 T.-En Ins disputas relativas a nn objeto eorpiml no hay lugar a una acelbn 
newtoria. En cuanto al que no ponre. SU BOCi6n es a l i~mat iv i  o eonfesoria: as¡ es que debe 
probar SU derecho. 

H w .  no obstante, un caso en que el poseedor esta obligado a probar su derecho de  
propiedad /sane tino cri-iu. qui possidel nihiloiniii~rs is ociuris pnrlcs oblinel): este pasaje 
ha siircitado grandes controversias: jcli6l en eslc. caso úiiieo de qiie hablo Jiwtini;inol 

'>egÚt~ ~iIL1~00s. %e trate aqui del caso en quc el posepdor, perseguido por la acción pu- 
blieinnn, hnoia valer 1;s excepeibn lnsli ilomiiiii. 5egÚn otros. se trata del caro en que el 
propietario ejercitarla la acoión negatoria para hacer deelmar su fundo libre de servidumbre. 
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IV.-De la pctjeión de herencia .  

776.-La petición de herencia sanciona el derecho del heredero civil' 
y por ella el demandante quiere hacer reconocer en justicia su cualidad 
de heredero. Es, pues, una acción que tiende a obtener una sucesión, 
es decir, el conjunto de un patrimonio, y no de las cosas consideradas 
a titulo particular. Está  generalmente sometida a los mismos principios 
que la rri vindic~ztio. Sin embargo, se diferencia en algunos puntos, pero 
nos limitaremos a señalar las reglas que le son propias. 

1. Eje~c ic io  de la  pelicidn de hwencia-Pertenece a a Uel que pre- 
tende ser heredero y que no esta en posesión de la sucesizn o que sólo 
posee una parte. F'ara triunfar debe demostrar su cualidad de heredero. 

Puede ejercitarse, no contra todo poseedor, como la rei vindicatio, 
sino solamente contra aquellos que poseen pro herede o y o  poaseaaore. 
Posee 1x0 herede aquel que está en posesión del tltulo de hercdero o de 
b w w r w n  posscssi>r. Posee pro p o s e s m e  aquel que no puede indicar la 
causa de su posesión, por poseer de mala fe y sin titulo (1). Estos posee- 
dores son los únicos cuya pretensión está en coiitradicción directa con 
la del demandante, porque el uno se dice 61 mismo heredero, y rl otro 
puede adquirir esta cualidad por la usucapión p o  herede (2). Todo otro 
poseedor qiie invoca un titulo csperial de adquisición, venta, donación 
o legado, no nie(:a la cualidad de heredrro en el deman(lante, piiien, por 
consiguiente no debe ejercitar contra 61 la  petición de herencia, pero si  
la rei c : i d i r a l i o .  

La petición de herencia se concede tambiPn contra a q d  que ha ce- 
sado de poseer por dolo. Esta regla fub establecida por el senadoconrnl- 
to Juventiano (3). Antes. cuando el poseedor se habia deshecho por dolo 
antcs dr la  lifis-oonleníatio, de las cosas que rctenla, no se odia ejerci- 
tar contra 61 ni la petición de hercncia ni la rei vindicatio. ddernandan-  
t e  debla dirigir $,u persecución contra el nucvo poseedor, aunque encou- 
trase en 61 un adversario más poderoso. Contra el antiguo poseedor no 
tenla mas que la acción ad exhibendum, o una acción i n  failunr (Gayo, 
1.. 1 ,  pr., D., de alien. jud. ,  IV, 7 ) .  Gracias al senadoconsulto, aquel que 
por dolu hubiese dejado de poseer los bienes hereditarios, era tratado 
como si aún poseyese. La petición de herencia se da contra él, y esta 
solución fu8 extendida a la rei vindicatio, siendo desde entonces formu- 
lado el principia por los textos de un modo general (4). 

11. Efectos de la petición de herencia.-Los efectos de la petición de 
herencia son los mismos que los de la vei u i d i e a t i o ,  excepto para las 
restituciones que debe operar el demandado, y !a extensi611 dc los pode- 
res del juez. Veamos cuAlcs son estas diferenc~as: 1.. IJesde el senado- 
consulto Juventiano, el poseedor de buena fe no se quedaba con el total 

775. (1) Ulpiano L. S D. de her. pei.. V, 3: Reguloriter drf in iendm isl; rimi demun 
[mevi hewlilafis prliii&e qu: uci j w  pro heredc. "el pro porsersore possidel url rem heredila- 
rioin. L. 11, pr.. U., e&.: Pro herede possidel yu i  puiai n heredeen essr... S<il ei borroruin 
POJIIEISOI pro herede v i d ~ l u r  possidere. g 1: Pro parsersore urro possidel prriado. 

(2 )  ho r i  ncceiario para ser demandado en In pctici6n d? hercncia poseer cosos cor- 
p ~ d w  de ln sucesibn. rer un possrssar rei. Cn deudor del difunto, que rphura cl pagar 
por prc.lcnderre 41 inisrna heredero. posee pro herede: es un ~ o s ~ e s s o r  />i?rs. 1.1 hcrrdrro 
pmdc ejercitzr contra f l  la pitiei6n de Iiereneia (Clpiano. L. 13, I, 15, D., dc her. ppi., V. 3). 

( 5 )  +-$te i~nudr~consuito fue votado rn el nho 129 de nuestra era, balo el reinado do 
Adriano. Los textos le iodiesn con el nombre de oroiiu dini Hmiriuni. Los cominlnrirtas 
le llamaron Juucriliotio. a cama de tino de Ion c6nruloi enlonces en el esirgo. P. .Juvsiiliaiio 
Criso. L>do s prop6sito de un ascinto que inler?saa al fisco, resullalra f>ivorahle al drrnnn- 
dsnte. LL texto es14 reproducido en parte por Llpiano en la 1.. Z J . 8  8. U., de hrr.  pcl.,  V. 3. 

(4) ~lpiuno. L. 157. g 1, U.. de reg.  (ur. ,  L. 15: Senipcr qui dolo,leeil quoniinus Iiobcrl. 
pro co h<rhend,is esl. ac si habo?l .  L. 131, D., mi.: Qoi dolo aesicrzt possidere, pro possi- 
denle domnalur pitia pro porsessione dolus est. 
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de los frutos que hubiese percibido antes de la Mis-contestatio: Debla 
devolver todo, con lo cual se hubiese enriquecido; 2.8 Los frutos que 
deban restituirse por el poseedor de mala fe  están considerados como 
un capital que viene a aumentar el activo hereditario: f ~ u e t w s  algen1 
hweditatem. De manera que los frutos y los intereses de los frutos some- 
tidos a restitución deben restituirse con los mismos frutos (5); 3: En 
esta acción, todo derecho debe ser regulado según la equidad, estando 
investido el juez para esto de un poder m8s amplio que en la rei vindi- 
cafio: a) El poseedor de mala fe puede hacerse indemnizar de sus gastos 
necesarios o útiles, con tal de que exista aún el mayor valor que produz- 
can, puesto que no seria justo que el demandante se enriqueciese a ex- 
pensas suyas (Paulo, L. 38, D., de her. pet., V .  3.); b) El demandado 
de buena o mala f e  que tiene derecho al reembolso de sus gastos no 
tiene necesidad de hacer insertar eii la fórmula la excepción de dolo. 
Puede limitarse a exponer su pretensión delante del juez, quien, con su 
poder, lo tiene en cuenta, lo mismo que si la acción fuese de buena fe 
(L. 38 y L. 58, i n  jine, D., eod.) .  

!j 4.-De las acciones "in rem" pretorianas. 

776.-Las acciones i n  r e m  pretorianas son en exceso numerosas, 
comprendiendo las acciones ficticias y las acciones i n  jactum. Las pri- 
meras, en realidad, no son mas que acciones i n  r e n .  civiles, extendidas, 
gracias a una ficción, fuera de su esfera ordinaria de aplicación. La úni- 
ca que resenta una fisouomia especial, mereciendo particular estud? 
por razfn de su importancia, es la acción publicinna. Las acciones z n  
faclum sancionan los derechos reales pretorianos; tales son la acción 
uecfigalis, dada a los colonos de los agri vectigales; la acción swviana  
y la acción cuas i - sc~v iana  o hipotecaria, que no es m8s que la  acción ser- 
viana generalizada. 

1.-De la acciún publieiana. 

777.-1. Nocidn y aplicacione8.-El Derecho civil s610 concedia la 
rei vindicatio al propietario ex  quiritium. Cuando una persona estaba en 
vias de usucapir una cosa do la  cual venia a perder la posesión, no podia 
ejercitar la rei vindicatio para hacersela restituir. Su situación era, por 
tanto, digna de interés. puesto que el Derecho civil le había reconocido, 
despues de t~r ininada la  usucapión, su cualidad de propietario. Un 
pretor llamado Publio creó una acción i n  yena ficticia para la  persona 
desposelda, según la cual, el juez debía estatuir sobre l a  pretensión del 
demandante como si la  usucapión se hubiese cumplido (1). Esta acción, 
llamada publiciana, es, pues, una rei vindicatio ficticia: la ficción cou- 
siste en que el demandante es tratado como si hubiese terminado la 
usucapión de la cosa que reclama (2). 

(5) Paulo, L. 40, 1, D., de hw. pel.. V. 3: PrMdo lruelus suos non jacil. sed oupuil 
heredilolm: ideoque m r m  quoque lruclw proelobil. In banne fidei oolem posesore  hi lan- 
1- veniurU ira resfilulione qumi oupmenio heredilolis pw q u ~ s  locylelior Iadw esl. 

777. (1) Gayo, 1V. 38: ... N m q u i o  non polesl eam cr ju re  quirilim suam esse i ~ e n -  
dere, jingilur r m  usucepime. d iln yuari ez jure quiriliup domin+s 1-lus essel Inlrndil. 
wluli hoc modo: Juda eslo, si qulm hominm A: Agwius emtlol is el Vadilus esl. anno posse- 
dissel. lum si eum hoininem de quo A ilur ez jure quirilium ejur w o  oporterel. al reliqua 
Ni*- documeoto ermita Tilar la fecha de la acci6o pubiieiana: pero es posterior a 1a 
ueaci6n do la f6rrn& petitoria ue a la has.-V. o.~ 732, nota 2. 

(2) Seglln ulgunon nutores,'e? pretor hubiese creado tamliibn otra acci6n publiclana. 
PUB llamau rSCiSoria, y que hubiese servido para considerar como no llegada uwi usuca- 

i6n realmente cumplida. Pero La exlsteniia de esta acci6n no eitá en realidad probada.- i;. n.o 812. 4. in /¡"e. 
N. dei T.-De la f6rmuin que trae Gayo (IV, 36) de la aoeldn publiei- resulta que 
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778.- -Es muy dificil determinar para qu6 caso el edicto del pretor 
ofrecia primero 1:a acción publiciana, y si contenia una sola fórmula o 
dos diferentes, una de ellas para el propietario bonitario y la otra para 
el poseedor de buena fe. Cualquiera que fuese, lo cierto es que en el 
siglo I de nuestra era estaba ya acordada: 1.0 Al propietario bonitario. 
2.0 Al poseedor q,ue hubiese recibido tradición de una cosa mamipi o 
nsc mnwipi en virtud de un justo titulo y de buena fe de algunaper- 
sona que no fuese propietario (Clpiano, L. 7, 5 1, D., de public., VI, 

Despues se concedió por extensión: 1.0 Al adquirente de buena 
a m n  domina de un jus i n  agris vecfigalibus, o de un derecho de super- 
ficie; al poseedor de buena fe de un fundo provincial, adquirido a nnn 
domino, si perdia la posesión antes de expirar el plazo fijado por la longi 
tempwis proesviptio (1). 2.0 Al adquirente jure proetvrio de iin usu- 
fructo por cuasi-tradici6n y de una servidumbre predial por cuasi- 
tradición o por largo uso (Ulpiano, L. 11, § 1, D., eod.); sin duda, tam- 
bien a quien haya adquirido de buena fe una servidumbre a non domi- 
no. En estas diferentes aplicaciones, la fórmula de la acci6n publicia- 
na era evidentennente modificada, aunque las conjeturas sólo pueden 
hacerse sobre la redacción. 

Por iiltimo, el propietario e x  j w e  quiritium, que estaba desposeido, 
podta, en efecto, ejercitar la publiciana en lugar de la rei windicatzo. 
pues encontraba en ella la ventaja de una prueba más facil. 

779.-TT f?rindiriow,s de eiercicio.-La acción ~ubliciana, conside- ..-. --. 
~ ~" ~ 

rada en su apliciición mvmal, y fuera de su extensibn a cosas incorpo- 
rales, se concede a quien esté desposeido, contra todo poseedor. Pero 
para poder ser ejercitada, es necesario que el demandante haya estado, 
antes de la pérdida de la posesión, en vias de usucapir. En  efecto, la 
ficción sobre la cual descansa la fórmula consiste solamente en tener 
p?r finalizado el plazo de la usucapión. Hace falta que reúna las condi- 
ciones requerida!; para usucapir. Por consiguiente: a)  Debe tener justo 
titulo y buena fe (VBanse núms. 201 a 204); b) La cosa debe ser suscep- 
tible de usucapión. La acción publiciana no se podrta ejercitar con oca- 
sión de una cosa robada o cuya enajenación esta amparada por la ley 8. 12, 5 4, D., de public., VI, 2); c) En  fin, es necesario que el deman- 

ante haya posekdo la cosa, aunque no fuese más que un instante. Pre- 
cisamente la fórmula supone que la posesión haya durado lo suficiente, 
aunque estuviese s61o empezada; pero también es necesario que 10 
este (1). 
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780.-111. Eje'fec1os.-Siendo l a  publiciana una rei vindicatia fic- 
ticia, resulta que producfa los mismos efectos. El juez debía fijar de la  
misma manera las restituciones a operar por el demandado qne la con- 
dena pecuniaria en caso de inejecución del jusms (1). Pero el demanda- 
do no perdía el proceso en todos los casos en que el demandante hubiese 
justificado su pretensión. Podía ocurrir que poseyese un titulo superior, 
y entonces la equidad exigia, a veces, que se quedase con la cosa. Para 
precisar los casos en que triunfa el demandante, hay qne distinguir, 
segiin que el demandado sea 61 mismo el Propietario, o bien un poseedor 
de mala fe, o también un poseedor que esta 81 de la misma manera i n  
causa umcapiendi. 

1. Cuando el verdadero propietario ha  vuelto a tomar posesión de 
la cosa que estaba en manos de un adquirente de buena fe a non domino, 
este adquirente desposeido no triunfaría ejercitando la  publiciana, por- 
que el demandado le opone su cualidad de propietario, bajo la forma de 
una excepción justi dominii. El derecho de un poseedor de buena fe, 
aun mereciendo mucho favor, no puede, en efecto, vencer sobre el del 
propietario. De manera que el juez no puede condenar al demandado 
nada más que si no ha  podido probar su propiedad, si ea ves possessoria 
non sil. Pero si esta prueba está ya demostrada, se absuelve al deman- 
dado, quien se queda también con la  cosa (2). 

Ocurre lo contrario en el Derecho clásico cuando la lucha era entre 
aquel que tenía la cosa i n  bonis y el propietario ex jure quiritium, que 
después de haberle hecho tradición de esta cosa rnancipi, en virtud de 
una justa causa habia recobrado la posesión. La equidad seria agravia- 
da si el propietario que enajena una cosa podía prevalerse contra el 
adquirente de la propiedad civil que 61 hubiese conservado. De manera 
que si oponia a la  publiciana la  excepción j w l i  dominii, el demandante 
le respondía con Bxito por una r6plica rei venditae el taditae,  o rei dona- 
tae el badilae, segün que la causa de su adquisición fuese una venta o 
una donación, o aun más generalmente por una replica de dolo (Ulpia- 
no, L. 4, 5 32, D., de doli rnali ..., XLIV, 4 ) .  

Bajo Jiistiniano, la i n  bonis desapareció por completo, aunque tam- 
bién a veces ocurría que la publiciana se ejercitase con éxito contra el 
propietario por un poseedor de buena fe. He aquí en qué casos: Ticio 
ha vendido y entregado la cosa de Sempronio; despu6s se hace su here- 
dero y, por consecuencia, propietario de la cosa vendida; ha recobrado su 
posesión: si el comprador ejercita contra él la publiciana, Ticio no puede 
prevalerse de su propiedad, puesto que el vendedor debe garantía, y 
quien debe garantia no puede despojar. Por tanto, a la excepción 
justi dominii, el demandante opone la replica rei e<eeditae e t  t~adi tae ,  que 
le asegura la victoria del proceso (Ulpiano, L. 72, de rei c i d . ,  V I ,  1). 

2. Contra un poseedor de mala fe no era dudosa la victoria del de- 
mandante, porque la acción publiciana ha sido pecisamente creada para 
proteger al poseedor que tiene justo titulo y buena fe contra los usurpa- 
dores (L. 17, i n  fine, D., de public., VI, 2.-V. nota 2). 

3. E n  fin, la publiciana ¿puede ser ejercitada contra una persona 
estando en igual situación a la  del demandante, hallándose como 41 en 
situación de usucapir? En este caso, Lquién debe triunfar? -a) Cuando el 
conIlicto es entre un poseedor de buena fe, adquirente a non domino, 
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y un propietario bonitario que ha recibido tradición del mismo ropie 
tario, estc último debe triunfar, sea demandante o demandado (i\Peratii 
L. 31, 2, i n  fine, D., de al. empl., XIX, 1); h)  Cuando el proceso es 
entre dos poseedores de buena fe que tienen los dos adquirida la cosa 
a non domino, (es e1 primer adquirente, habiendo recibido tradición, 
quien triunfa, y si las dos partes han adquirido la cosa de diferentes 
personas, no hay otra razón para decidir entre ellas mas que el hecho 
actual de la por;esión: de manera que el poseedor es quien guarda la 
cosa (3). 

11,-De la acción cuasi-serviana e hipotecaria.  

781.-La acci6n hipotecaria es la  sanción del derecho real de hipo- 
teca. y es dada al acreedor hipotecario que no haya sido pagado al ven- 
cimiento para rixlamar la cosa hipotecada, en cualquier mano que se 
encuentre, y forzar al poseedor a entregarla, si no prefiere pagar la deu- 
da. La formula se redactaba in faclum, porque el pretor, al concederla, se 
colocaba completamente fuera del Derecho civil. Ya hemos visto el 
origen y desarrollo de esta acción (Véanse núms. 244 a 247); de ma- 
nera que aqui sólo hahlaremos de su ejercicio y efectos. 

1. Ejercicio,.-La ncción hipotecaria pertenece a todo acreedor que 
tiene un derecho de hipoteca y que no est& en posesión de la cosa hi- 
potecada. Puede ejercitarse contra todo poseedor, bien sea deudor o un 
tercero deudor; y puede ejercitarse también contra aquel que ha cesado 
de poseer por dolo, haciendo pasar a otra persona la posesión de la cosa 
hipotecada (Marciano, L. 16, 5 3, D., de pign., XX, 1). 

Siendo la hipoteca un derecbo real accesorio, el demandante, en 
primer lugar, debe probar que tiene un crédito exigihle; y despuhs, que 
la Iiipoteca le ha sido consentida v8lidamente por el propietario de la 
cosa hipotecada, como garantía de su credito. Haciendo esta doble 
prueba, triunfar& desde luego, a menos que el demandado no baya opues- 
to a la demanda una de las excepciones ya señaladas (V. n.O 250, a). 

11. Efectos.-En la acción hipotecaria, siendo in  foctum, el juez no 
tiene que hacer ninguna declaración sobre el derecho. Pero como en 
toda acción arbitraria, si la pretensión del demandante está jostifica- 
da. debe, antes de condenar al  demandado, ordenarle suministrar sa- 
tis'facción al demandante. 

1. La satisfacción ordenada por el juez consiste en restituir o pagar 
la deuda, owl rem reatitual aiitpeium'm salvat: a) Las restit~iziones com- 
prenden la cosa hipotecada y los accesorios que se pueden añadir, como 
el aluvión y las construcciones hechas sobre un fundo (L. 16, pr., y 
L. 29, 2, D., de pign.,, XX, 1). En cuanto a los frutos, no deben resti- 
tuirse nada mi!? que si el valor de la cosa no es suficiente para cubrir 
la  deuda (L. 16, 3 4, D., eod.); b)  Si el demandado prefiere pagar, 
debe quitar pos completo la deuda, es decir, el capital y los intereses, 
pudiendo tomar este partido, lo mismo si es deudor personalmente, 

(3) Ulpinno. L. 9. $ 4, D., de pubifc., VI, 2: Julionus... scrimil. ut si guidem nb eodem 
non domino emcrint, polior sil cui priori res trodila esl: quad si a diuersis non dominis. melior 
causa p w s i d ~ l l l ~  quani pelsnlis: quae scntcnlin uero osl. Neratio daba en lar dos hipltc.ii3 
la preferencia al prlmer adquirente (L. 31. $ 2. D., act. empl.. XIX. 1); pero. al parecer. 
no ha prevrilmldo esta opini6n. 

181. N. da T..-Esta nccl6n euosi neruinnn o hioolecoria es r e d  (L. 17. 11. L. 18. c.. 
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o simplemente detentador de la cosa hipotecada, pues al acreedor lo 
mismo le da, con tal de ser pagado (Paulo, L. 12, 5 1, D., quib. mod. 

' p i q n .  XX, 6). 
Esta obligación de restituir o de pagar no es alternativa, pero s í  

facultativa, puesto ue para el demandado pagar no es mhs que una 
facultad. Si la cosaftipotecada, que es el verdadero objeto de la obli- 
gación, viene a perecer por caso fortuito, debe ser absuelto. Lo será tam- 
bi8n si obedece al j u s m e ,  o da caución de ohedecer en un lazo deter- 
miado (L. 16, 3, D., de pign., XX, 1). E n  cualquier otra {lpótesis, el 
juez pronuncia contra el demandado una condena pecuniaria. 

2. &Cuál es el importe de la  condena? a) Si es por dolo por lo que 
el demandado no ha  ejecutado la orden del juez, la condena será valua- 
da según los principios, con ayuda del jurarnenturn in litern. Poco impor- 
t a  qiie la suma fijada sea superior a la deuda, porque no hay nece- 
sidad de guardar consideraciones con un demandado de mala fe. Sin 
embargo, la equidad podía atenuar en parte esta solución (L. 16, 6, 
D., de piqn., XX, 1); b)  En los demás casos, es el mismo juez, quicn 
estima la condena, según el interés que tuviese el demandante para ser 
puesto en posesión de la cosa. Este interks varía según que el demandado 
sea el mismo deudor o un tercero detentador, y la condena contra el 
deudor no debe exceder nunca del valor de la deuda. Pero si la cosa 
hipotecada vale menos que la deuda, la condena queda limitada al valor 
de la cosa, porque aquí se limita el interés del demandante en la vindi- 
catio pignoria. 1.a condena contra un tercero detentador comprende 
siempre el valor de la cosa, aun superior a la deuda. Pero el acreedor, 
después de haberse cobrado, debe restituir el superávit al deudor (U1- 
piano, L. 21, 3, de piqn., XX, 1). 

5 &-De las acciones prejudiciales. 

782.-Las acciones prejsdiciales tienen por objeto bacer resolver 
jiidicialmente ciertas cuestiones de derechn o de hecho cuya solurión 
puede ser útil al demandante, en vista de un proceso ulterior; de donde 
procede el nombre de praejudicia o acciones prejudieiales. Como éstas 
no tienden a obtener una condena, la fórmula está reducida a una sim- 
ple intentio, concebida in ve*,, es decir, donde no figura el nombre del 
demandado (Gayo, IV, 5 44. 1, 13, de act., IV, 6.-V. n.O 740, 2). 

Entre estas acciones, unas se aplican a derechos de familia y a cues- 
tionrs de estado, y otras tienen por base liacer decidir cuestiones rela- 
tivas al patrimonio. E n  general, son todas de origen pretoriano. 

Sin rmbargo, según las Imtitucionea de Jiistiniano, el praejudi- 
c i u m  u n  aliquis liber s i t  procedía del Derecho c i ~ i l  (1, 13, de act,, 
IV, 6). Aqut nos limitaremos a indicar las principales acciones prejudi- 
ciales. 

1. Bcxjradieia 1-dativas a las crieslioncs de estado.-a) El praejadi- 
e%um más importante es el que tiende a hacer declarar si una persona 
era libre o esclava. Este proceso llevaba el nombrc de causa 1ibei.alis. 
Bajo las acciones de la ley, el asunto era somctido al procedimiento de 
la  actio sacvamenti y llevado al Tribunal de los decenviros. Más tarde, 
bajo el Imperio, fu8 juzgado por los centunviros, y en provincias, por 
recuperadores. Los papeles se determinaban por la naturaleza de la re- 
clamación. El señor que pretende declarar que tal persona es su esclavo 
hace el papel de demandante: esto es, una aiwiicatio i n  servilutem. Si 
un esclavo reclama su libertad, es 81 el demaiidantr: hay vindicatio 
i n  libertatem (L. 7 ,  5 5, D., de lib. caus., XI, 12). E n  todos los casos, 
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aquel cuyo estado es negado, queda libre de hecho durante el proceso 1)  
Pero el esclavo no puede por si  solo figurar en justicia, y tenía que Iia: 
cerse reemplazar por un tercero, a quien se llamaba un adswtiw liber- 
taiis.  Como podi:n ocurrir que sus intereses no estuvieran seguros, tenia 
derecho, si perdía el proceso, de empezarle de nuevo otras dos veces, con 
nuevos adser1nre.s. E n  el siglo irr, la causa liberalis ya no fué sometida 
al procedimiento de las acciones reales, al menos en caso de üindicatio 
in libertutem, donde da lugar la entrega de una fórmula prejudicial 
o prapjudieicmn ccn liber sil (2). E n  el Derecho de Justiniano, el esclavo 
puede figurar él mismo en el proceso, pero sin tener derecho de empe- 
zarle de nuevo, y s61o puede usar las vías de los recursos habituales 
(L. 1, pr., C., de a d e v t .  tol., 1'11, 1 7 ) ;  b) Otras acciones prejudiciales 
se daban para hacer declarar: si una persona es ingenua o manumitida 
de tal patrón (L. 6, D., si ingen., XL, 14); si un jefe de familia tiene 
la  potestad paterna sobre tal hijo (3); y si un hijo es hijo de tal  padre 
o de tal  madre (L. 1, 5 15, D., de agn. et al. l ib. ,  XXV, 3). 

2. ei'raejudiciau relativas al patrimonio.-Los textos citan un gran 
número de ellas sobre diferentes materias. Seiialaremos como ejem los 2 ' :  a) El w a e j u d i c i e m  quanta dos s i t ,  para hacer determinar el impor e de 
una dote, ignorbindose en qué hipótesis (Gayo, IV, 5 44); b)  El praeju- 
dicium. an e x  lege Cicereiapraedicium si l ,  dado a los sponsorea para hacer 
constar si el acreedor ha  hecho las declaraciones exigidas por esta ley 
(Gayo? 111, 5 123.-V. n.o 320, 3); c) El praejudicium m bona jure 
venzerznt, para hacer constar que un patrimonio ha  sido vendido sin 
fundamento y obtener la rescisión de la bonorurn venditio (L. 30, D. 
de reb. auct. jud., XLII, 5). 

La niayor parte de estas p m g u d i c i a  desaparecieron en tiempo de 
Justiniano. no hablando de ello sus Imtituciones. 

5 o.-Ik Ias acciones '.iri personani" civiles. 

783.- Las acciones i n  pevsonam civiles son las que sancionan las 
obligaciones nac~das de los contratos, de los cuasicontratos y de la mayor 
parte dt. los delitos. Ya hemos señalado al estudiar las obhgaciimes, los 
principales caracteres de cada una de estas acciones; de manera que aquí 
s61o hablaremos de la más importante, a causa del niimero de rus apli- 
caciones: la oomlzeizu. 
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784.-De las condiciones.- El nombre de condictio se extiende a 
veces a todas las acciones civiles i n  personam (Ulpiano, L. 25, pr., D.. 
de oblig., XLIV, 7 ) .  Pero, en el sentido propio, se aplica solamente a aque- 
llas cuya intentio expresa una obligación unilateral de dar o hacer: dari  
fievive opolfere (1). 

Aunque limitado de esta manera, el dominio de la  condictio es aún 
muy vasto, pues sanciona todos los contratos unilaterales: estipulación 
certa, mutuum, contrato litteris. Se concede en interés de la equidad en 
caso de enriquecimiento sin causa justificada (V. n . O  444, 1). En fin, 
forma en principio la sanci6n de las obligaciones consagradas por las 
constituciones imperiales (D., & cond. e z  lege, XIII ,  2). Por raz6n de 
estas diferentes aplicaciones. recibe varias calificaciones: condictio aine 
causa, indebiti ,  ab rem dat i ,  ob turpem ve1 injustam c a u s m ,  jurtiua, 
eondiclio e z  lege ... 

Por otra parte, cualesquiera que sean sus fuentes, las condictiones, 
según su objeto, se dividen en tres clases, distingui6ndose: las condic- 
t i o m s ,  teniendo un objeto cierto, a saber: la eondietio certae weditae pe- 
cuniae y la condidio certae rei o trilicaria, designadas algunas veces en 
los textos del Bajo Imperio, con la apelación común de condictio certi (2); 
despuks, la condictio teniendo un objeto indeterminado, o condictio i n -  
certi. 

1. De la  «condictio certae creditae pecuniaes.-Es la que tiene por 
objeto una cantidad determinada en dinero; y fu6 creada en el tiempo 
de las acciones de la ley por la ley Silia, pasando despues al sistema for- 
mulario (Véanse núms. 723 y 730). 

La fórmula no tiene &monslratio (3). La intentio es siempre certa, 
no conteniendo mi s  que la palabra dare, porque el demandante reclama 
el pago de una cantidad determinada: S i  pavet N .  Negidium A. A g e ~ i o  
S e s t e ~ t i u m  X mil l ia  dare aportere. En cuanto a la eon&<nnatio, es igual- 
mente certa y reproduce la cantidad fijada en la intentio. 

c ~ n t i a  una persona determinada, slno quc pueden. a semejanza de las accionen reales. 
hacerse valer contra euilqiiicr persona, con lo cual, por hnlinrse en poieii6n de In eosa. 
sc establece una relacidn de derecho. de la que deriva In obligaei6n que rlrve de fundnmen- 
to a la aocidn. l'or ejemplo. puede esto decirse de la aecidn yood inelus causa. que ptiede 
ejercitarse, no s610 contra el autor de la violenoia. sino contra todo el que se aprovecha 
de ella. Lo mismo cabe decir de la aeei6n od erhibrndum. que pinede promoverse contra 
eualqixier detentador de 1s eosa cuya exhmiei6n re solicita. Esta. acciones personnla, sus- 
ceptibles. por erecpoi6n. de ejercitarse contra terceros personas. se Uaman odionos fn rem 
8wipI11e (Ulpiono. fr. 9. 5 8. 0.. IV. 2; y h.,3, 85 3 y 15. D., ,X, 4). 

781. ( Gayo, !V% P 5: Apelloniur... in personom... odionel quibus dnri lieriue opor- 
lere mlendtmus. condieliones. 

( 2 )  La expreii6n mndiello cerli parece propia de Los compiladore. del Bnlo Imperio. 
Es ajena n los textos puros de los jurirconnultor dhrieor. No re la eneuentrn m63 que en 
el D i  eslo y muy rara vez; ndemhr, casi siempre par interpolscidn. Ci. L. 9, pr.. y 5 3, D.. 
d, ,#S. . F d  , 
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Esta acción es en extremo rigurosa. El juez debe condenar al deman- 
dado a pagar la cantidad, o tiene que absolverle. Además, la entrega 
de la fórmula puede ir precedida de una sponsio t e ~ t i a e  partie,  
cual el demandado promete pagar al demandante, en caso de 1, 
del proceso, el tercio, además de la suma reclamada (Gayo, IV, 5 171. 
V. n.O 412, nota 1). 

2. De la  ncondielio certae reino tr i t icaria (4).-Tiene por objeto nn 
cuerpo cierto o cierta cantidad de cosas determinadas, además del di- 

acciones de  la ley, donde fn4 creada por la 

a la de la condictio certae mcditae peermiae, 
mas que en nada, en que no tiene demonslralio; que la intenlio es csrta, 
y sólo contiene la palabra dare, porque se refiere siempre a la obligación 
de  transferir la propiedad de un objeto cierto. Por ejemplo: Si pare1 
N. Negidium A. Agerio horninen Stiehtim dare aportere. Desde luego, ya 
se comprende que no puede darse teniendo la rei vindicatio, puesto que 
una persuna no puede sostener que es propietaria de una cosa: esto es 
la pretensión emitida en la rei vindicalio; y que el demandado esta obli- 
gado a transferirle la propiedad, lo cual afirma ejercitando la cundic- 

l iO  PJio la covutenzmatio es siempre incerta, porque es necesario que el 
juez estime el valor de las cosas reclamadas para poder pronunciar una 
condena pecunia.ria. 

3. Ue la  .oondietio incertiu.-Limitada, primero, a los casos previstos 
or las leyes Siiia y Calpurnia, el dominio de la condielio se extendi6 

gacia el fin del primer siglo de  nuestra era. Esta acción fuh dada para 
reclamar un objeto inurtz<m, y era la condiclio incerti. Podra ejercitar- 
se, por ejemplo: para exigir la restitución de la posesi6n ( 6 ) ;  una renii- 
sión de dcuda (V. n.o 285, nota 3); una aatisdatio (L. 3, 5 10, V., si cui 
plus., XXXV, 3', y la constitución de una servidumbre (L. 8, pr., D.. 
de ael. e n p . ,  XI!<, 1). , , 

Ningún texto da indicio sobre la fórmula de la condilio incerfi.  Pero 
generalmente se admite que no tenla demostratio. porque no ha sido mas 
que un desarrollo de la condielio cerlae rei,  que estaba también despro- 
vista de ella. La condemnatio era incerta. Se ignora cómo estaba conce- 
bida la intentio (7). 

- 
naturaildad de le siguiente manera: Todas Inr veces que a consecuencia de un acto juri- 
dice. contrato o débiio w encuentre reullzadn una de Iris causas de la mndidin. el ncrec- 
dor puede escoger lo <iuc mejor le convenga entre la acci6ii que sanciona au dcreclio de 
obligacidn y la condielio. Por ejornplo. un copprador ,he pagado el precio Y "0 ha podido 
ol%len~~ Is cosa que cs res arsro: ftene In acoi6n rmptt: ero puede inmbl6n mndirrre rirc- 
Uum. porque hay  enriquccimienlo sin a u r a  juslilicada 8.. 21. U., de mlr.  eniril.. XVI I I ) .  
O C U m  a 10 mismo con el mindnnte enriquecido sin =a"%?. y que estaba desde entonces 
sometido a ln sceldo mondoil mnlrorio. o blen a In mndidio ccriz (L. 12. U., de nouai.. XLVI. 
2). LO. textos que contienen anbiogur decislone. se explican de Ir mlrma manera. 
CI. L. 19. % B. imm., u., XIX. 2. L. 13, 1, u. depos., XVI  3. L. 4. $ 1. U.. de rrb.  crrd.. 
Xii. 1. L. 5. U.. de iut. ei mi.. XXVII. 8 .  1.. 28. f 4. D.. di jurcjiir.. XLI, 2. 1. 5 8,puod 
cum m.. ¡V. 7. 

(4) C1. D.. de mnd. trictic., XIII. 3. Tliiirnria procede de iriiieum, trlgo, sin duda 
por ser, dapuei del iiinera el objeto m&, ordinerio del crediium. 

( 5 )  üoyo. IV. S 1: ... &lum ES! non posse no* rem norlram oú olio (lo polerr: Si porel 
rum dore oporiere. Niic cnim quod norlruin es1 iiohis dari Imlesl ... llohia exre c16n en este 
principio a benclioio de la victirna dc un robo. que podia ejercitar conlra el yadr6n la rei 
vindiurilo o la mndielio furiiua (V. n.o 452. 3). CI. 1, 14. de oct., IV. 0.  L. 1, L. U.. de 
mnd. iriuir., xIII. 3. 

(6 )  Ariit6n y Neratio, citados por Ulpiano. L. 12, 5 2. D., ,de mnd. lii~l., XIII. 1. 
E. la m-Un m&$ antigua que .e ha hccho de la mndidio incerii.-Ad. Juliano, L. 19. 

2, U.. de preeur.. XLill 26. 
(7) seson eicrtor sut/;n, la inleniio era iiiserio: Q~idquid porel. N. Ncgidium A. Age- 

rio dore laorre oporlcrr. y precedida de un" proueripiio destinada a predsar el objeto de la 
demanda. segIn reciente ~pi~idn.  no habla proe$eriplia, y la inlcnlio contenla el objclo 
de IP demanda; por ejemplo. si se tratnbn de una rernisMn dc deuda: Si parrl K. Ne~idium 
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tj 7.-De las acciones "in personam" pretorianas. 

786.-Las acciones i n  personam pretorianas son tambien muy nu- 
merosas. Por una parte, el pretor daba algunas veces las acciones civi- 
les, extendidas con ayuda de una modificación en la  fórmula a perso- 
nas que no podian ejercitarla directamente. Tales eran las acciones con- 
cedidas al b o n o ~ u m  possessor y al bonomln emptor (Gayo, IV, §$ 34 
y 35), y las acciones concedidas en razón de los contratos celebrados por 
personas al ien i jur i s  contra el jefe de familia (VBanse núms. 479 a 484). 
Por otra parte, había creado una enormidad de acciones nuevas, entre 
ellas, la acción pauliana, la  acción de dolo y la  acción metus causa, la  
acción de eo ouod certo loco, a todas las cuales dedicaremos a ui algunos 
desarrollos especiales; la acción pecuniae constitutae (V. n.O 413 ,  la acción 
jul is jurandi  (V. n.O 415); ciertas acciones nacidas de los delitos, tales 
como la acción Jurii manijesti ,  la acción ai bonorurn raptorum, las accio- 
nes nacidas de los cuasi-delitos y otras acciones penales menos impor- 
tantes, y que los textos califican d e  numerosisimas (1, 5 12, de act., 
IV, 6) (1) .  

786.-La acción pauliana se da a los acreedores para hacer rescin- 
dir los actos que hubiese realizado fraudulentamente el deudor en s u  
perjuicio. Encuentra su aplicación cuando los bienes del deudor han sido 
vendidos? sin haber sido pagados íntegramente los acreedores. E n  una 
Bpoca incierta. pero anterior a Cicerón ( A d .  Allie., 1, 1 , el pretor Paulo 
le permitía ejercitar en el termino de un año, desde la b onorum venditio, 
una acción destinada a revocar los actos realizados por el deudor en 
fraude de sus derechos (1). Esta acción era personal, i n  Jactum, y arbi- 
traria. Veamos en qué condiciones podia ser ejercitada, y cuáles eran 
sus e.fri.tas 121 . ....- 1 - 1 -  

1. Condiciones de ejercicio.-l. 1.a acción pauliana puede ejerci- 
tarse cualquiera que sea la naturaleza del acto: enajenación, obligación 
o remisión de deuda (Ulpiano, L. 3, D., quae in JY. cred., XLII, 8 ) .  Pero 
es preciso que se trate siempre de un acto por el cual el deudor haya 
disminuido su patrimonio. Los acreedores no pueden atacar aquellos 

eam slipulalionem qumi A. Agsrius ei repromisil oeeepfam lacere aporlere (Cf. Lenel, Edil. 
Perp., 1, p. 176 a 179). Pero es el único ejemplo de una iiileritio mi formulada, y su oaricter 
de inlentio cerlo nos parece inconciliable con el nombre de condielio incerli. 

N. del T.-Las condiciones eran acciones ouya inlenlio deda: Si  parel dare oporfere 
si Porrl dore lacere oporleie. La acuionei persanaler cuya inlentio estaba ooncebida de otra. 
manera, por ejemplo, las acciones ir2 faelurn, la de hurto (cuya inlsnfio estaba eonceliida 
en estos terminos: si porel doninurn decidere opomre, Gayo, 1V, 37). no entraban en la olase 
de eondioiones. 

La dcnominaei6n de condiri6n proviene do la antigua accidn de la ley, la condiclio, que 
se introdujo especialmente para reclamar la  ejecucidn do una obligaci6n de dar. E n  el ds- 
tema formulario, el nombre de condicidn fue transportado n In accidn, cuya irilenlio, r e  
DlDduCiendo los términos de la antigua eondioi6n. expresaba, aunque indirectamente. que 
el demandante alegaba una obligaeidn de dar o de hacer (si parel dove ... si parel dore face- 
re oporierr). El nambre do condieidn subsirti4 aunque iss antiguas formalidades de donde 
se derivaba no esten ya en uso. 

785. (1) Se Pueden añadir a este número algunas acciones in personan edilicia.: 
h vecidn mdliibiloria y la aeci6n gliorili minarin (V. n.o 368). 

788. (1) La acci6n pauliano s610 está nombrada por Paulo en la L. 38. 5 4, de usur.. 
XXII. 1. 

(2) La teoria de 1s acción psuliana es aún hoy aplicable tal como la concibieron los 
i~rirconsultos romanos. Nuestro Cddigo civil se limita a formular el principio en el s~ticu- 
lo 1.167. 
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por los cuales no haya podido enriquecerse (3); por ejemplo, por haber 
repudiado una sncesión o un legado (4). La acción pauliana es, por otra 
parte. iniitil contra las donaciones mortie causa y los legados hechos 
por el deudor, puesto que sus liberalidades no pueden dañar a los acree- 
dores; s61o se pagan sobre el activo neto, deducción hecha de las deudas. 

2. El demandante debe demostrar que el acto atacado ha sido 
hecho en fraude de los acreedores, Jraudationis causa. Por tanto, el 
fraude comprende de aqul dos elementos distintos: a) Un elemento ma- 
terial, el perjuicio eventua dwnni .  Es necesario que el acto haya creado 
o aumentado la insolvencia del deudor. El perjuicio se aprecia fuera 
de  la buwwurn vsnditio; b)  Un elemento intencional, conailium fraudis. 
Esta condición esta ampliamente interpretada por los jurisconsultos 
romanos. A'o es necesario que el deudor haya tenido intención de lesio- 
nar a sus acreedores: es suficiente que haya tenido conciencia del per- 
juicio ne les causa (5); c) El cons i l iumfraudis  se aprecia en el dia en 
que fu% realizad'o cl acto. 

3. La acción que puede ejercitarse contra el deudor se da sic~npre, 
y con mayor utilidad, contra los terceros que se han aprovechado del 
acto; por ejemplo, un adquirente de los bienes del deudor, aun si ya no 
posee Vipiano, L. 1, pr., L. 1 2  y L. 14, D., qrsae in fr .  med., XI.11, 8).  
Para triunfar contra estos terceros, Ltienc que probar el demandante 
que han sido cómplices del fraudc, conscii fraudia, y que sabiari el per- 
juicio causado al acreedor? Esta cuestión se resuelve por una distin- 
ción: a ;  Si se trata de un adquirente a tftulo oneroso, de un compra- 
dor, por ejemplo, solamente sucumbe si ha sido consciua fvaildia. En- 
tonces ha pagado lo que ha recibido. La situaci6n es la misma entre 
61 y sus acreedores: wrtant  de d a n m  vitando. Si es de buena fe, triunfa, 
porque tiene la ventaja de la posesión; h) Si se trata de un adquiren- 
t e  a tltnlo gratuito o de un donatario, sucumbe, haya sido de buena o 
mala fe. Es, en efecto, menos digno de favor que los acreedores: ccrtal de 
lucro captando. Sin embargo, si es de buena fe, sólo debe cuenta de su 
enriquecimiento (L. 6, 5 11, D., eod.). Son aplicables los n~ismos prin- 
cipios cuando La acción se ejercita contra los suhadquirentes (Paulo, 
1.. 9, D., eud.). 

4. La acci61i pauliana puede ser ejercitada por los acreedores an- 
teriores al acto (que las haya causado un perjuicio, o en su nonibre por 
el curador de los bienes del insolvente (L. 1, pr., D., eod.). 1:n cuanto 
a los acreedores posteriores, no podían quejarse de un acto, que estaba 
ya realizado cuando traLaron con el deudor. Pero si el curador hahia 
e'ercitado la acción con kxito, los acreedores posteriores Ltenian dere- h c o a concurrir con los otros sobre los valores habidos en el patrimonio 
del deudor, o estos valores son la exclusiva prenda de los anteriores 
acreedores? Los textos no contestan a la pregunta (6). 

(3) Ulp+no. L. 6, p., D., q u e  in fr .  crcd., XLII, 8: ... Pcriinat enim ediclum .d dcmi- 
n-1- p~llzmoniurn suum. non mi eor puf id ogunl ne locupielenlur. 

(4) UIPiano, L. 6. 39 2 r 4. hi., XLII. 8. E. ldglco para la ruml6n ue í61a entra 
co el WtrWmnio Por el electo de la accidn, no para el legado que wt6 adquirido do pleno 
derscho (Veasa nbm. 613). 

(5 )  Juliano, L. 17, 5 1, D.. quae in Ir. ered., XLII, 8: Quamuis non proponotur cansi- 
lium mudandi habuirse. lamen qui crediloris hobere se rcil, el uniucma bono sum olimouil. 
iniellipuulus u i  lraudnndorurn creditorum sonsiliurn hobuisae. 

(0 )  En nuestro Uerscho at9 todavla en controversia. VCanre. sin embargo. aruculos 
446 v M7. 1:. Com. 

, .- ". ..m,.n. 
C, cuntinn muy debatlde cnlra loa oorncntntl3tni Iu de rl la nceldn ~mullane es renl 

o P C I M " ~ .  LM que .osflenen, contra e1 texto po~l l tvo  del parrnfo 6 que o i t i  nccidn n Onl- 
-ente pnonal. se alayen en que no se da contra 10% ivrccror detentadorn. po uc 
dloan. a wovio ds la nstllrnlers de In acei0n real darse coiitrs todo, los pmco<lorn.%s 
C.te Prln<*pio re mrsnlr,  de un mudo demaslado ahwluto. Aheden que la nmUn yiiilinna 
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11. Efectos.-Siendo arbitraria la acción, el juez debe dar al deman- 
dado qne ha perdido el proceso orden de restablecer las cosas en el es- 
tado en que estaban antes del acto contra el cual iba dirigida la acción 
pauliana (Paulo, L. 38, 5 4, de usur., XXII ,  1). (:uando se trata de una 
enajenación, debe ser restituida la cosa enajenada con los productos 
y los frutos, aun los que el demandado haya descuidado en percibir, 
salvo reembolso de los gastos necesarios. Si se t ra ta  de una aceptilacióu, 
debe restablecerse el crkdito. E l  demandado es ahsolutu, siempre que 
obedezca a la orden del juez. De lo contrario, incurre en una condena 
pecuniaria fijada segun los principios. 

787.-De los otros rectmsos coneed;dos a 10.3 arreedoroe.-Además de 
la acción pauliana, el pretor conccdla a los acreedores otras vias de 
recurso contra los actos realizados por el deudor en fraude de sus dere- 
chos: a) Algunos textos hacen mención de un interdicto, llamado frau- 
dnlorium IPapiniano, L. 86, pr., D., de solrrl., XI.VI, 3), sobre el cual n o  
existe ningún indicio. Acaso fuese dado por cl prctor antes de la crea- 
ción de la acción pauliana (1); b)  Los acreedores odian t a i u b i h  pedir 
la i n  inteqriwn reslitictio contra los actos del deu cf' or, tachados de dolo, 
por ejemplo contra una enajenación fraudulenta. E n  ese caso, y des- 
pués de haber obtenido la posesión de los bienes del deudor, con la i n  
idegrum restilutio, tenían el derecho de ejercitar en su lugar la rei vin- 
dieatio, siempre iie estuviera rescindida la enajenación. Esta via re- 
sultaba útil cuanlo la cosa enajenada se encontraba en manos de un 
comprador de buena fe contra el cual habla fracaso la acción pauliana (2). 

11.-De la acción de dolo. 

788.-Ya hemos indicado al estudiar los contratos cuáles eran los 
recursos que el prrtor conc~dia  contra el dolo, a saber: una acción, una 
excepcinn y la inlegrurn. restilutio (V. n.0 280, 1). Sólo hablaremus aqui 
de la acción. Fu6 Aquilio Galo, pretor en el año 688, y cuntempur&neo 
de  Cicerón, quien creó una acción personal, i n  factwnr, y arbitraria, la 
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111.-De la acción "metus eaussa". 

789.-E1 pretor concedía a la persona lesionada por nn  acto reali- 
zado bajo el imperio de la violencia recursos an&logos a los que habla 
creado contra el dolo; estos eran: una acción, una excepción y la i n  in- 
tegrum restitutio (V. n.0 280, 2). 

La  acción metiis caussa (1) es algo anterior a la acción de dolo. Cice- 
rón l a  cita bajo el nombre de fórmula octaviana (Act. 2.. i n  Vev., 111, 
65); fué creada por un  pretor llamado Octavio, entre los años 675 y 683. 
Es una acción personal, i n  factum, y arbitraria, que podia ejercitarse no 
solamente contra el autor de la violencia, sino también contra toda per- 
sona que se había aprovechado de dicha circunstancia aun de buena fe. 
E l  demandante se limitaba a pretender que habla sido víctima de la 
violencia, sin decir que su adversario hubiese sido el autor (2). Por eso 
l a  intentio no contcnla el nombre del demandado; era irr rem scripta 
(Véase núm. 764, 2). 

E n  la acción melus causa, al ser arbitraria, debla el juez, en primer 
lugar, ordenar al demandado que había perdido el proceso, reparar el 
perjuicio causado por la violencia. Esta satisfacción variaba según la 
naturaleza del acto; cn general, consistía cn restablecer las cosas en el 
estado en que estaban antes de la violencia (Ulpiano, L. 9, 7, D.,  
quod met. c. ,  IV, 2). Si el demandado obedece, sera absuelto; de lo con- 
trario, se le condena. Esta condena no lleva consigo la nota de infamia; 
pcro cuando la acción ha sido ejercitada en el año, es igual a l  cu&druplo 
del perjuicio causado, y esto significa la reparación del daño y el triple 
de la reparación a tltulo de pena (Ulpiano, 1.. 14, 10, D., eod.). El de- 
mandado, aun dc bncna fe, no puede quejarse de este rigor, porque está 
siempre libre para sustraerse a la condena obedeciendo al jussus del 
juez (L. 14, 5 4, D., eod.) .  Despues de expirar el ano, a partir de la vio- 
lencia, el pretor ya no concedia, despues dcl examen, causa cognita, 
nada más que una acción al simple (L. 14, 1, D., eod.). 

1V.-De la acción de "eo quod ee i~ lo  loco". 

7 9 0 . 4 u a n d o  ha sido fijado un lugar para la ejecución de una obli- 
gación, ya hemos visto que el deudor debe pagar en el lugar convenido, 
y que el acreedor debe perseguirle delante del magistrado del lugar in- 
dicado (V. n." 300). Pero puede ocurrir que el deudor este alejado por 
necesidad o por mala fe. E n  csc caso, Ltiene el acreedor el recurso de 
llevar su  acción donde resida el deudor? Puede hacerlo sin ningún in- 
comeniente cuando esta acción es de buena fe; o también cuando es de 
derecho estricto, si la intentio es ineerta, porque el juez, entonces, puede 
tener en cuenta la diferencia de los lugares. Pero si se t ra ta  de una con- 
dictio a inlentio certa, se expone el acreedor a hacer una plus-petitio 
loco, reclamando, por ejemplo, en Roma una cantidad en dinero que 
haya sido estipulada para pagarla en Efeso (V. n.O 754, 1). Para reme- 
diar este inconveniente imaginó el pretor una acción especial: la acción 
de e0 quod eerto loco, que el acreedor puede cjercitar sin ningún peligro 
delante de uno de los magistrados competentes, según el Derecho común 
(Gayo, L. 1, D., de eo quod ce~t . ,  XII I ,  4 ) .  

780. (1) sobre el nombre delaacci6n. v&nieL. 12, 5 2, D.. wad mel.. c.. IV.2. L. 14. 
5 15 y L. 21, 5 6. md. 

(2) Ulpiano. L. 15, 5 3. de dolo. IV, 3. erprsa e?ta dlfercncia con la acci6n de dolo. 
diciendo: In hoe nclione (de dolo) designar¡ oportcl culus dolo loclurn sil. qumvis  in melu 
non si¡ n-se.-Ad. L. 14, 5 3, D.. qucd. m&, c., IV. 2. 
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Esta acción rio es miis que una modificación de la condictio (Upia- 
no, L. 2, 4 1, U., eod.). La intentio queda lo mismo, salvo admisi6n del 
lugar fija o ara el pago; el acreedor, entonces, afirma su derecho de ser 
pagado en er lugar  convenido. Pero la fórmula es arbitraria y la con- 
demnatiu es siempre ineerta. Desde entonces, si la pretensión del de- 
mandante esta reconocida como fundada, el juez ordena, en primer 
lugar, al demandado ejercitar la obligación en el lugar convenido. El 
demandado queda absuelto si obedece o si da caución de ejecutar la 
orden (1). De lo contrario, le condena el juez a pagar en el m i m o  lugar 
del proceso una cantidad en dinero valuada con toda equidad, y tenien- 
do en cuenta el inter6s de cada parte (2). 

g &-S.. división: Aeciunes "re¡ persequcndae cansa". 
pcnnles y mix tas .  

791.-Esta división se refiere al objeto de las acciones, según el fin 
que quiera alcanzar el demandante al ejercitarlas. Si la acción tiende 
a hacer entrar en su patrimonio un valor que ya no tiene, sin procurar- 
le enriquecimiento, se dice que esta dada rei pwsequendae causa (Paulo, 
L. 35,  pr., D., oblig., XLIV, 7). Si la acción tiende a enriquecer al de- 
mandante, que reclama una satisfacción o una suma en dinero a tltulo 
de pena, resulta penal. En fin, si la acción reiine estos dos elementos, 
haciendn obtener a la vez al demandante v e n  et poenam, entonces es 
mixta : l i .  

i f e  'aquí cómo se distribuyen las acciones en estas tres categorias: 
a )  Todas las acciones i n  rem se dan rei persequendae causa. Ocurre lo 
mismo con las acciones i n  peraonam nacidas de los contratos y de los 
cuasi-contratos, salvo algunas que son mixtas, bien sea naturalmente, 
como la acción de depósito necesario (1, 5 17, de act., IV, 6),  o bien por- 
que aumentan al doble advera<s injitiantem, como la acción ez testa- 

700. (1) Ulpiann. L. %,S 1. D.. de LO qnod &., XIII, 4: Inlsrdum r u d a  qui cz hoc 
aclione O O O ~ ~ O S C ~ I ,  E U ~  sil orblllolia. a b m l w e  r e t m  dcbel, coulionc nb m m c l a  de m i i n i u  
ibi solocndn ubi prornism est. .. SegOn nlgunos nulores. el juez no proiiuneiaba el jussu?. 
nl esta aoei6n era nrbitrarie en el sentido ordinario dc la palabro. So la ralilicilba de orbi- 
lroria. porque el Juez era libre dc apreciar si dobla tener en consldaraci6n ol iiiter6s do 
una o de otra parte. L. 1. C.. ubi con".. 111. 18: Arbilraria aelionr... In quo urnil nrniriiolio 
quod dlrrulrius i,ilcrfuorif su0 loco prius quain in ni in qoo pdilur tolui.-CI. Lenel, Edil. 
WP.. 1. p. 281. 

(21 Uplano. L. 2, pr.. D.. cod.: Arbitraria oetio irlriusque iiiililnlm confinenl. l m  arte 
rls q m  mi: qued s i  ~ e i  iulemsl. minorir /il prciiniae mndemnolio quam iNenfum u l ,  aul 
sl acforis, nin/o-ii pecunia. / id .  

701. 111 l. (1 16. de acl., IV. G: Sequens Illn diuisio osl, quod g u d m  nclione~ re1 por- 
aepuendae nulo mmporotor sunf, quaedm Penar persepuendae. quoedm mizfor #unf.- 
Ad. c.va: Pv. i e. 
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mento, en caso de legado per damnationem, teniendo un objeto cerlum 
(Gayo, IV, 5 9), y bajo Justiniano, en caso de legado hecho a las igle- 
sias (1, 19, eod.); b) En cuanto a las acciones i n  personm nacidas 
de los delitos, unas son penales, como la acción furti y la acción injuria- 
rum (Gayo, IV, § 8); otras son mixtas, como la acción v i  bonorum rap- 
lorum y la acción leylis Aquiliae, que crece al doble adwevsus infitiantem, 
y que puede ser mixta aun estando concedida por el simple, porque la 
indemnización calculada según el valor más alto de la cosa deteriorada, 
cn el año o mes precedente al delito, es casi siempre superior al perjidcio 
caupdo (L. 5 19, eod.); en fin, tambien la acción molus causa. 

(92.-El intcres dc esta división se manifiesta desde el doble punto 
de vista de la transmisibilidad y del concurso de las acciones. 

1. Las acciones penales no se dan contra los herederos del autor 
del delito ( l ) ,  y las acciones mixtas sólo se pueden ejercitar contra ellos 
cuando e s t h  desembarazadas del elemento penal, y solamente en la 
medida de su enriquecinliento (L. 38, D., de reg. jur., L. 17). Ocurre lo 
contrario con las acciones rei persequendae causa, pues se dan, salvo raras 
excepciones, contra los herederos que suceden en las obligaciones del 
deudor (Gayo, IV, 9 113). 

Esta diferencia no existía del lado activo. Todas las acciones pasan 
a los herederos de aquel a quien pertenecen, y sólo hay excepción para 
algunas acciones que implican la reparación de una ofensa personal, más 
bien que un inter6s pecuniario, como la acción i n j w i w u m  (Gayo, IV, 
5 112, i n  fine) y la querella inqfficiosi festamenti (V. n.O 582, 2). 

Tenemos que recordar, en primer lugar, que después de la litis-con- 
lsstalio se hace toda acción transmisible a los herederos, y también contra 
ellos (V. n.O 747, 2, a). 

2. Puede ocurrir que un mismo hecho de lugar a varias acciones en 
beneficio de la misma persona. Asi el Derecho civil concede a la víctima 
de un robo la rei uindicatio, la acción ad ezhibendurn, la condicfio ftwtisa 
y la  acción f w l i  (V. n.O 452). Las ventajas de estas diferentes acciones, 
Lpueden acaso acuniularse? La solución de esto depende de su objeto. 
La equidad exige que en justicia no se pueda reclamar de nuevo lo que 
va  se ha obtenido Dor primera vez. De esto resultan las consecuencias - .  .~ ~~~ 

siguientes: 
a )  Si una persona está investida de varias acciones cuyo objeto 

es diferente, entonces puede acumularlas. Por ejemplo, se puede ejer- 
citar una acción rei perscquendae causa y una acción penal, la mi uin- 
dicatio y la acción fw t i .  También se puede reunir una acción rei pevse- 
quendae earisa con una acción mixta, pero esta última no hace más que 
obtener una satisfacción; por eso, despues de haber ejercitado la rei vin- 
dicatio, sólo se obtiene el triple por la acción vi bomrum raptaum. 

b) Si, al contrario, se trata de acciones que tienen el mismo objeto, 
se puede escoger la más ventajosa, aunque no se puede ejercitar más 
que una (2). Por eso la vlctima de un robo no puede acumular la m i  
vindieatio con la condiclio fwtiua. Pero esta rrgla es de una aplicación 
muy delicada para las accioiies penales; la similitud del objeto es a veces 
dudosa, porque un mismo hecho puede muy bien castigarse por varias 
leyes penales. Así, el daño causado por un animal puede violar el edicto 
de los ediles y la ley dc las XI I  tablas, que da la acción de paupevie 
(1, 1, si quad.~ui>., IV, 9); aquel que hubiese cortado furtivamente al- 
gunos árboles viola la ley Aqirilia, y la ley de las X I I  tablas da la acción 
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de wbmibue eucoisis (L. 1, D., arb. Jurt., XLVII, 7). pod í an  acumuiar- 
se estas acciones? Los textos del Digesto demuestran que los juriscon- 
sultos romanos no estaban de acnerdo sobre esta cuestión. Segiin Mo- 
destino, sólo se podía ejercitar una acción penal (L. 53, pr., D., de obliq., 
X L I V ,  7). Paulo, que habla de esta opinión, pensaba, aunque sin con- 
firmarlo, que despues de haber ejercitado una acción penal se podía 
tambidn ejercitar otra mas ventajosa, pero únicamente para lo que daba 
de mas (L. 34, [ir., D., eod. y L. 1, D., vi bon. rapt., XLVlI, 8) .  En fin, 
Vlpiano permitfa la unión de las acciones penales (3). Esta doctrina es 
la de mayor fundamento, porque cada delito necesita una represi6n 
especial, y, en realidad, el objeto de cada acción penal es diferente en 
igual caso, y es la que ha triunfado en el último estado del Derecho (4). 

5 9.-4.. divisibn: Aeeiones de l  simple, de l  doble, de l  lriple 
y del  cuádruplo. 

793.-Esta división esta fundada sobre la relación que existe entre 
el interds del demandante, afirmado en la éntentio de la fórmula, y la 
cantidad fijada por la condemnalio. Si deja al juez entera libertad de 
apreciación, Qtianti ea res erit ... judex condemna, la acción sera sicmpre 
del simple, cualquiera que sea, sin embargo, la importancia de la condena. 

Pero si la intentio ha precisado un valor determinado, ordena al juez 
la condemnalio condenar al doble, al triple o al cuadruplo de este valor; 
se dice e la acción es del doble, del triple o del cuadruplo, y ya no hay 
mhs (Ly21, fe act., W ,  6) , . , 

Son del simple todas as acciones vez persequendae causa, y algunas 
acciones penales, como la acción injuriwum (1, 5 22, eod.). Son del doble 
algunas acciones penales, tales como la acción Jurti nec rnanyati ,  y 
gran número de acciones mixtas que aumentan al doble cersue z t l -  
Jitiantem, como la acción judicati, la acción depensi, y la acción --legis 
Aquiliae Gayo, IV, 5 9, y 1, 95 23 y 26, eod.). En el Derecho antiguo las 
acciones jurti cuncepli y oblati eran al triple. En lugar de estas acciones, 
caidas en desuso, las Instituciones de Jiistiniano citan una acción del 
triple: dada contra el demandante al demandado que habla pagado a 
los vialores mis  de lo debido por consecuencia de exageración en la  
demanda 1, 5 24, eod.). Por ultimo, las principales acciones del cuadru- 
plo eran: la  acción Jurti n ianiJdi ,  la acción ci bonorum raplwum y la  
acción metue causa (1, $ 9  25 y 27, eod.). 

5 lo.-&.. división: Aeeiones de  buena fe, acciones 
d e  dereeho estr ic to .  

794.-Esta división procede de la extensi6n de los oderes qiie la 
fórmula concede al juez. Ya sabemos que en toda accitn el juez está 
comprometido por la fórmula, no debiendo ocuparse mas que del asun- 

-- 
(3) Ulplsno. l.. 130. D., de reg. iur., L. 17: Numguam octiones Prar*rlim ~ m o l e s  de 

r d e m  re mncurrenirs, olia d iom mnsumit. 
(4) Hermo eniano. L. 32. U.. de obiig., XLIV. í: Cum er uno drliclo plures noicunlur 

aclioner... omnifus amrir l  nermllii, po,~l mognu uoririoies ob1inuii.-Ad. 1, 5 1. in fine. 
si qundrup.. IV. O; este texla reproduce la regla lormulada por l!lpiano.-V. nata 3. 

798. En la, acciones rclatlvas n la cantidad de le condena, nlngune Ilega lil qitintuplo 
(6 21). E.3 probable que en 1"s nwlones dadas par el simple, la condena de la 16i.mula con- 
tenla una Cantidad Igual a la enllnclada en la inlrnlio (si parel X mliiio dore oporlrrc. X mi- 
llia mndrmno): y que en lar sceloned or el doble. el triple, eto.. la oondenmldn contenla 
una ~pot ldad rnriitlple de la enunda& en la ilanlio. 
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t o  que le ha  sido sometido V n.O 7 4 8 ) .  De todos modos, la fórmula 
puede dejarle más o menos iatitud para resolver. Tan pronto debe li- 
mitarse a decidir si la pretensión del demandante, tal  como está preci- 
sada en la intentio, está fundada según el Derecho civil, sin preocuparse 
del resultado más o menos equitativo de la sentencia, que es su misión, 
en la acción atl-icti jwrie, como tambiBn puede escuchar las razones de 
equidad alegadas por las dos partes para tener en cuenta y estatuir 
según la buena fe  sobre su negativa; Bste es el poder que disfruta en la 
acción bonae fidei,  y que le dan las palabras ex fide bona añadidas a l a  
intentio de la fórmula (Cf. SBneca, De bemf . ,  111, 7 

795.-1. Extensidnde la  divisi6n.-En el Derecko antiguo se distin- 
guian dos clases de procesos. Los judicia se llevaban ante un juez, que 
juzgaba, según los rigurosos principios del Derecho civil, sobre una pre- 
tensión determinada; los w b i t r i a  estaban sometidos a los &bitros, que 
regulaban equitativamente relaciones reclprocas y menos precisas (VBanse 
número 748  y nota 1 ) .  Estadivisión y a  no se indicaba por los jurisconsultos 
del Imperio; pero, en cambio, serialaban otra, la de las acciones de buena 
fe  y acciones de derecbo estricto, judicia bonae fidei y judicia striciii 
jcwia (Gayo, IV, 5 62 ,  y.1, 5 28, de act., IV, 6 ) .  Es menos amplia y no 
comprende todas las acciones; generalmente se excluyen de ella: a) Las 
acciones i n  Ten,  que con el desarrollo del procedimiento formulario han 
tomado un  carácter propio; son tambiBn arbitrarias, estando investido 
el juez de un  poder especial (V. n.O 7 5 2 ) ;  b) Las acciones pretorianas 
i n  faclum, en las cuales el juez no tiene que resolver ningún asunto de 
Derecho, limitandose a comprobar un hecho; c) Las cognitioms extra- 
oidinariae, en las cuales el magistrado no entrega la fórmula. 

La  distinción de las acciones de buena fe  y derecbo estricto no se 
aplica más que a las acciones civiles, i n  personani, cuya fórmula es i n  
j w  comepta.  S610 nos queda por determinar las acciones comprendidas 
en cada categorla, y explicar el interés de esta división. 

796.-11. Determinación de las acciones de buena fe y de delecho 
eatrielo. . ..~ .... . 

1. Acciones de buena fe.-Las acciones de buena fe  nacen de un  
contrato o de un cuasi-contrato sinalaginático que crea obligaciones 
reiiprocas entre las partes; de donde resulta la necesidad de dar al juez 
una gran latitud de apreciación para regular de una manera equitativa 
estas relaciones. Los textos hablan de las acciones de buena fe. d r  las  ~ -~~~ ~~---~-~..  ~~. ~~ -., -. .-. 
cuales nos han sido transmitidas tres enumeraciones: una de ellas por 
Cicerón (De oJfic., 111, 17) ,  otra por Gayo (KV, 5 6 2 ) ,  y la tercera por 
las Inatilucionea de Justiniano ( 6  28, de oct.. IV. 61. Esta última es la 
m i s  coiiiplcls 1,. Añadiendo I~i>ccióii j;duc,oe, citada por Gayo, aun- 
que cnidu en deiusu btijo Justininno, coii1l)reiide 1.1s ncciones siguicli- 
te>: c~oi»iuilal;,  r l~p?ai l t ,  p t y ~ , e v a l ~ l ' a ,  Jrduciue, e»iyl i ,  uend; lz ,  l x a l ; ,  
ci,>idt<rti. i , r ~  aoci,. mnnrlal i .  tieo.,tiuruiu ueal,iu»i l t i l ~ l a r .  foin>lior erciw- "~~~ ~~~. - ~ . ~ ~ . , , ~ ~ . . . ~ . ~ ~  
cudae, 'comwmni dividumio'(2),"vei uxoriao, proescripiis verbis ( 3 ) .  

E n  la  fórmula de  las acciones de buena fe, laintemtio resulta siempre 

796. (1) La enumerncldn de Clcerdn, tomada de Q. M u d o  Scsevola. no podla Mim- 
prender Ins acciones qiic el Derecho civil no dnbn todavia en loepoca en que vivia o1 urii 
wnsuito (V. n.. 273. nota 3). La de Gayo ertd mutilada or un error del copista. que Lis 
reproducido dos Yecen en el mnnuscrlto un rnlsma renglfn del parra10 62. omitiendo, cn 
cambio, otro rcngi0n. 

(2) La accidn t in ium regundorurn no ns clta por ninglln sitlo como nooidn de buena 
fe. Era arbitraria. y estaba fucrn do In dlvintdn. 

(3) A ortn lista nandian Ion Inslllrzeioms do .loslinieno la pelicidn do  herencia. que es 
una accidn in rem, y seanlan sobro este objeto una controvorsls, de la cual ignoramos el 
obleto. Sa explica esto por el hecho do  que o1 juez tiene en esta aooldn poderes tan extensos 
como en las acciones de buena fe. Lo excepcldn de dolo as sobreentendida (L. 58. de hered. 
pe1.. V. 3). 
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incerta, y contiene las palabras ez fide bona, que permiten al juez esta- 
tuir equitativamente; por ejemplo: Quidguid pwet  N. Negidiurn A. Age- 
vio dwe faeere oportcre ez fide bona (Gayo, IV, 47 (4 . 

2. Acciones dc derecho estricto.-las acciones de derecho estricto 
son m & +  diiiciles a determinar, porque los textos no dan ninguna lista 
de ellas. Generalmente se limita esta categoria a las acciones que nacen 
de un contrato o cuasi-contrato unilateral: son las condictwnee en todas 
sus aplicaciones; tambidn la acción ez slipulatu y la acción ez Lestamcnto. 
La acción furti y la acción legis Aqurline nos parece t a m b i h  que estan 
ordenadas entre las acciones de derecho estricto, aunque desde luego 
algunos autores las excluyen de la división. Sin embar*, los poderes 
del juez eran exactamente iguales que en la acción de derecho estricto, 
y esto quita toda importancia al asunto. 

797. -111. Interds de la división.-La diversidad de poderes del 
juez, en las acciones de buena f e  y de derecho estricto, producen entre 
estas dus clases de acciones numerosas diferencias, que no son m& que 
consecuencias. Veamos cuales son las principales. 

1. Cuando el demandado pretende haber sido victiina del dolo o de 
violencia, o hacer valer para su  defensa cualquier razón por medio de la 
equidad, el juez de la acción de buena fe puede tenerlo en cuenta, y si 
el demandado justifica su  alegación, puede absolverle o moderar su 
condena; ocurriendo lo contrario con el juez de la acciói- de derecho es- 
tricto, ues Bste no tiene ese mismo derecho. Pero esto no quiere decir 
que el &mandado tenga por necesidad que sufrir en igual caso una con- 
dena inicua, puesto que el pretor le permite insertar en la fórmula la 
excepción de dolo, que concede al juez el poder de estatuir equitativa- 
mente en su  favor, como podia hacerlo en una acci6n de buena fe (1). 

Se expresa frecuentemente esta diferencia diciendo que la excepción 
de dolo esta sobreentendida en las acciones de buena fe, siendo igual para 
toda excepción fundada equitativamente (2). 

2. E l  juez dc la acción de buena fe  debe tener en consideración no 
solamente las clausuias expresadas en el contrato que sanciona, sino 
t a m b i h  todas las clausulas en uso en los contratos de la misma,indole 
(V.  n.O 365. nota 2! .  E n  las acciones de derecho estricto debc sujetarse 
a los terminos del contrato. 

3. Si la acción es de buena fe, el juez debe com render en la con- 
dena, además del objeto de l a  demanda, todos los &os y accesorios 

(4) Las polabrsa u fidr boiia estaban reemplnzadss en la aocldn lducioa por U11 unler 
bonm bume ooere ooorlrl el rine Iraudollune. v en la sccidn mi umrkc w r :  Oiiod nmillur 

de accloner de bueno fe IIV; 6 62). 
. . 

d" d e  I i  rrposleldn ratrlctlva ueluli. 
797. (f) sin embaxgo 1s excepcfdn doti, Inserte en le accldn do derecho a.lrM0. 

cxtlcndc los podere. del JU&. en interC. del demandado, mientre. que el &c.ter d e  bu- 
fe de 1s neeidn beneilcli l i m b l ~ n  al demandante. 

(2 )  Llpisno. L. 21. D., s?lul. malr.. XXIV. 3: Cum enim do11 nceplio inail do data 
orlionl <it m c e l d a  honas f f d d  ludie1is.-Ad. Psul., L. 3, D., de resc. umd., XVIII. 5: Bonoa 
fldcf ludicio ucceplianci poell inaunl... 
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a contar desde el nacimiento de la obligación (Paulo, L. 38, g 15, D., 
& usur., X X I I ,  1 ) .  

En las acciones de derecho estricto hay que hacer una distinción. 
Si la acción tiende a una restitución, como la condictio indebili  y la con- 
diclio ob rem dat i ,  los están igualmente debidos desde el nacimiento de 
la  obligaci6n (L. 38, 2 y 3, D., eod.) .  Si, al contrario, la acción tiende 
a obtener una cosa nueva, que nunca ha>a formado parte del patrimo- 
nio del demandante, como la acción ex dipula tu ,  los frutos y accesorios 
son debidos Únicamente desde la litis-eontestalio: esta es, por lo menos, - la solución que los Sabioianos habían hecho prevalecer en interés de 
la  equidad (L. 38, 5 7, D., eod.).  

4. En las obligaciones que tienen por objeto una cantidad en di- 
nero, ya no hay cuestión de frutos, pero si  de intereses. Esta es la dife- 
rencia: El juez de la acción de buena fe debe condenar al demandado a 
pagar los intereses a contar desde su demora (V. n.o 470, nota 6). En la  
acción de derecho estricto, ni la demora ni la litis-contestatio hacen correr 
los intereses (3). Sin duda, la equidad exigiría la misma solución; pero 
la f6rmula no permitía al juez tener en cuenta los intereses, porque la 
acción de derecho estricto, ejercitada en reclamación de una cantidad 
en dinero, es la condiclio cerlae creditae pecuniae, donde la intentio y la  
condelnnatio son c e ~ t a e ,  y el juez no puede ni disminuir la cifra que in- 
dican ni aumentarla añadiendo intereses (4). 

5. Si el objeto de la  demanda ha  cambiado de valor despues de la  
litis-contestatio, el juez de la  acción de derecho estricto debe, sin embar- 
go, estimarle en esta época, según los principios generales (V. n.O 751). 
Pero cn las acciones de buena fe puede apreciar este valor en el dla de 
la  sentencia (5). Pucde también tener en cuenta. en beneficio del de- 
mandante, un interés de pura afección (6). 

Estas diferencias demuestran que la grao cxteiisión de apreciación 
dejada al juez en las acciones de buena fe podian ejercerse lo mismo en 
interes del demandante que del demandado. 

5 11.-De las aecidnes a rb i t ra r ias .  

798.-Desde el punto de vista de los poderes del juez, se distinguen 
ciertas acciones por un carActer especial: Bstas son las acciones w b i t r a -  
r ins .  E n  dichas acciones, el juez teuía un derecho propio, llamado arbi- 
tr ium, en virtud del cual, antes de pronunciar la condena, fijaba equi- 
tativamente las satisfacciones debidas por el demandado, y le daba 
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orden de suministrarlas al demandante. Este poder le estaba conferido 
por la  fórmula que le obligaba a condenar únicamente si no restituyese 
el demandado, nisi restituat, o no exhibiese, niai ezhibeat, o bien si no 
pagaba, nisi aohat, según la naturaleza de la  reclamación del deman- 
dante (1, 31, de act., IV, 6 ) .  Si el demandado obedecia a la orden del 
juez, quedaba absuelto; de lo contrario, incurria en una condena pecu- 
niaria, fijada por el juramento del demandante en caso de dolo, por la 
estimación del juez en toda otra hi ótesis. 

Ya hemos dicho que el pretor gabia creado la fórmula arbitraria 
para remediar los inconvenientes de las condenas pecuniarias, y que 
esta fórmula, aplicada primeramente a la ~ e i  uindicatio, se extendió 
despues a las otras acciones i n  rem y a ciertas acciones i n  personm 
(Vkanse núms. 732 y 75'2). Pero, en fin, no queremos volver sobre la  con- 
troversiiPqiie se produjo a propósito de la  ejecución del 'ussus (V nú- 
mero 753), y sólo hablaremos de las acciones que eran aibitrarias: 

799.-Ningún principio general puede servir de giiia en la determi- 
nación de las acciones arbitrarias. l í e  aqui aquellas a las que los textos 
reconocen expresa e impllcitament6 esta cualidad: a) Las acciones i n  
re%, a excepción de las acciones prejudiciales, que no llevan condena; 
b) Ciertas acciones i n  personan,, a saber: las acciones & dolo, 
m t u a  oaciaa, od exhibendum, de eo quod certo loco (1, 5 31, de act., IV, 6) :  
la acción pmliana (L. 14, D.,  quae i n  fr. med., XI.11, 8:; las acciones 
javiana y calviaiana ( L .  5, 1, D., si quid i n  ,fv. patr. XXXVIII,  5 ) ;  
la acción redhibitoria (1); la acción a p a e  pluviae arcedae (V. n.o 148 
bis, b!; la acci6:n finium regudovum (L. 4, 5 3, D., fin r e g u d . ,  1 ) ;  las 
fórmulas dadas por el pretor despu6s de ciertos interdictos (V. n.O 808). 
E n  fin, se puede asegurar ue las fórmulas depositi y comnaodati eran 
arbitrarias, si las letras N. a. que se encuentran despues del manuscri- 
to de Gayo (IV:. !$ 47) se ponen por nisi restituat ( Z ) ,  y que en otras 
ocasiones del mismo genero tenían t a m b i h  este carácter. 

¿Es necesario añadir a esta enumeración las acciones noxales? Sin 
duda alguna, que una acción arbitraria por ella misma, no deja de serlo 
cuando está ejercitada mxaliter, como la  acción de dolo o la acción m t u a  
causa. Pero una acción que no es arbitraria, por ejemplo, la acción furti 
o la acción legis Aquiliae, ¿toma este carácter por el solo hecho de estar 
ejercitada a titulo de acción noxal? Algunos aiitores lo creen asi, apo- 
yándose sobre un texto de las Instituciones de Justiniano que coloca 
las acciones noxales en la categoria de las acciones arbitrarias (3). Sin 
embargo, no hay en realidad entre las acciones noxales y las arbitrarias 
nada más que una analogia que ha  podido engañar a Los autores de 
este texto; pero a estas dos acciones las separan diferencias muy impor- 
tantes. En efecto, en La acción noxal ocurre lo siguiente: a) El juez no 
tiene por qu6 ejercer arbitriurn ni determinar la satisfacción que debe 

708. (1) Esta seci6n diiiere, sin embargo, de las otras acciones arbitrarias en que 
el demandado que restituye no queda absuelto.-41. Gayo. L. 45, D., de oedil ediet., XXI, 1 
y número 368. 1. 

(2) En este sentido, Neracfo, citado por Ulpinno: L. 1, 5 21, D., dopos., XVI. 3. De 
esto resultarla que una acci6n de buena le  puede ser arbitraria, y que estor dos caracteres 
no son iniompatiblei. 

(3) 1, 9 31,de ilei., IV, 6: ... Q u q i a m  oUiones orbiVarias... nppellomus in puibus nist 
orbitrlo judicis i8 c m  quo ayifur oelori solisfacial, ueluli rem resfiiuai... "el ez nosdi  musa 
seruum dedal, conde,mnnri drbeot. 

N. del T.-Veiuli rem restitual uel eihibeol, "el soloal, "el ez noroli causo seruurn dedat, 
S 31. En las accione$ reales, In aati;faeci6n prescrita por el juez oonniste siempre en restituir 
la cosa. Sin embargo, en la accidn serviana y cuasiserviana se deja al demandado la el-- 
0160 de restituir la cosa hipotecada o de pagar la deuda. Cuando la cosa reivindicada ha 
sido restituida de ~ a d o  o por fuerza al demandante la condenacidn puede tambiOn com- 
prender loa frutos y otro. accesorio$. Si el demsndad;se hallaba en la imposibilidad de ns- 
tituir, y mto por dolo suyo, seria condenado s e g b  la estimaci6n filada y jurada por el 
demandante (L. 68, 1, de re; uind.). 
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suministrar el demandado para evitar la condena. El Derecho civil fija 
la  misma en todos los casos: es el abandono noxal del autor del delito; 
b)  El juez puede iluminar al demandado sobre esta facultad que le ofre- 
cen, pero sin pronuncici el jussus; c) Y, por último, el demandado, 
aun despues de la condena, ,queda en libertad de pagar o de hacer el 
abandono noxal. La sentencia, por si  misma, sanciona este derecho 
(Vkase núm. 4865) , , 

800.-Bajo ustiniano podía ser tambien la condena sobre el mismo 
objeto de la demanda. La principal utilidad de las acciones arbitrarias 
había ya desaparecido, no faltando quien pensase que esta particulari- 
dad dejó de existir al mismo tiempo que la fórmula. Pero no es ese nues- 
tro juicio, porque si el 5 31, 1, de act., hace todavía mención, no es un 
simple recuerdo de la epoca clhica; es sencillamente por haber conser- 
vado alguna razón de ser. En efecto: a) Generalmeute, procuran al de- 
mandante la Ventaja de hacer fijar la condena, con ayuda del jurn- 
mentun in litem, en los casos en que el jussus no este ejecutado por dolo 
o resistencia del demandado (L. 2, D., de i n  M. ~ u T . ,  XII ,  4); b)  En la 
acción hipotecaria, el juez ordena. con mayor severidad restituir o 
.>agar; y esta elección no podría dejarse por la condena al demandado, 
si la acción no fuese arbitraria; c) En la  acción de dolo, la condena es 
infamante, y en la acción metus causa, es del cuAdruplo. Es siempre 
Útil moderar un poco este rigor, para que el demandado pueda sustraer- 
se suministrando la reparación fijada por el juez. 

Capitulo 1V.-De las excepciones. 

(1, de exceptionibus, IV, 13.) 

802. (1) Gaya, IV. R 108: Nee omnino ita, ut "une usus eral illis temporibus ezeeplia- 
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siado rigurosas del Derecho civil. Es, por tanto, con un carácter equita- 
tivo como apare,cen las primeras excepciones establecidas por el Derecho 
pretoriano (Gayo, VI, 5 116). Fueron de este número las excepciones 
doli mali ,  metus causa y pacti conventi. Mas tarde, y cuando la institu- 
ción entró ya en las costumbres, se introdujeron otras excepciones por 
el Derecho civil,, bien fuera por razones de orden público, o bien por al- 
guna otra causa. Como procediendo de ellas, se pueden citar a titulo de  
e'emplo: a) De la jurisprudencia, la excepción jqcsti dominii  (V. n.O 780, 
13; b) De la ley, la excepción legis Cineiae (V. n.O 421!; c) De los 
senadoconsultos, las excepciones S. C .  Ve l le imi  ( V .  n.O 333), Macedo- 
nimi (V. n.o 484, 2), Tvebelliani (V. n.0 650); d) De las constituciones, 
la excepción de d i v i s a n ,  dada por Adriano a los fiadores (V. n.O 325, 1). 

Las excepciones subsistian con su propia naturaleza bajo el proce- 
dimiento extraordinario, pero sin insertarlas en la fórmula. No es más 
que un modo de defensa muy especial que el demandante puede hacer 
valer en el currio del proceso. 

803.-11. Efectos de las excepciones.-En un principio, y estando jus- 
tificada, la excepción tiene por efecto !a absolución del demandado. De 
todos modos, creemos que es una opinión innegable la de que ciertas 
excepciones pueden tener por resultado lo mismo la absolución del de- 
mandado que una simple disminución en su condena; tal es, por ejem- 
plo, la excepción de dolo; y tambi6n que otras no lleguen nunca mds 
que a moderar la condena: son, especialmente, la excepción de división 
y el beneficio de competencia. Esta distinción está claramente indica- 
da or Paulo fl!. 

, , , 803 03 . -J  I Dzuisrones de las excepciones.-Las excepcionrs son 
civiles o pretorianas por razón de su origen. Pero he aquí tambión otras 
divisiones que señalan los textos o que resultan implicitamente. 

1. Entre las excepciones, unas est&n fundadas sobre la equidad, 
como las excepciones doli,  mett's causa, y otras se justifican por conside- 
raciones de utilidad general, aunque no siempre tienen un resultado equi- 
tativo: tales son las excepciones rei judicatae, S. C .  Macedliniani y Vn- 
Ileiani. El intertis de esta división consiste en que las excepciones fun- 
dadas sobre la equidad están sobreentendidas en las acciones de buena 
fe, y el demandado no tiene necesidad de hacerlas insertar en la fórmu- 
la, ocurriendo lo contrario con las otras, pues no puede prevalerse de 
ellas delante del juez nada más que habiendo pedido y obtenido la 
inserción. 

2. Las excepciones son rei cohaerenles o personne whnemntes. 1.a 
excepción rei cohaerens se da en razón misma de la persecución ejerci- 
tada. Tal es la  excepción S. C.  Velleiani, concedida sólo por haber ha- 
bido intweessio; enteramente obligada, en virtud de esta interceszio, 
bien sea la misma mujer, un fiador o alguna otra persona, siempre pue- 
den prevalerse (Paulo, L. 7, 5 1, D., de exeept., LXIV, 1). La excepción 
pel80nae cohuerms sólo pertenece a una persona determinada, única que 
puede usarla, pues no pasa ni al fiador ni a ningún otro obligado. Ocu- 
rre exactamente igual con el beneficio de competencia ¡L. 7, pr., D., 
eud.),  y con la e,xcepción pacti irr personan%. 

3. be distinguen t a m b i h  las excepciones pevpeluas o perentorias 
y las excepciones temporales o dilatorias (1, 3 8, de except., IV, 13). Las 
excepciunes perentorias y dilatorias no sc relacionan, como en nuestro 
Uereclio, con el efecto de la excepción. Este efecto, en Derecho Homauu, 
es siemr~re el de impedir o por lo menos modificar la condena. 

808. (1) Paulo. 1.. 22, pr., D., de occepl., XLIV, 1: Ezcoplio ea1 aindilio quae modo 
eziniil rrwn damnalione, modo minuif damnolionem-Vdsre. para 1s excepcidn de dolo. 
referente i la cual se ha surcitaddo la controversia. el niimero 524, nota 3, y para la ex- 
cepcldn de dlvisidn el número 325. nota 4. 
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La división se refiere únicamente al tiempo durante el cual el deman- 
dado puede oponer la  excepción: a) Si puede prevalerse en cualquier 
Bpoca en que la acción estuviese ejercitada, la excepcih sería perpetua; 
y como el acreedor no puede evitar que su crBdito sea ineficaz de esta 
manera, entonces la excepción se llama perentoria; tales son las excep- 
ciones doli, metus causa, la excepción de pacto en caso de remisión ab- 
soluta de deuda, y varias más (1, 5 9, eod.). El  demandado que había 
omitido hacer insertar en la fórmula una excepción perentoria, podía 
obtener del pretor la i n  integrum reatitutio para reparar esta omisión 
(Gayo, IV3 5 125); b) Si el demandado no disfruta de una excepcibn, 
que durante cierto tiempo es temporal, y siempre que el acreedor puede 
evitar los inconvenientes obrando únicamente despues de la expiración 
del termino, se la califica entonces de dilatoria (1). Podemos citar la 
excepción de pacto, cuando el acreedor sólo ha hecho remisión al deudor 
por un tiempo determinado (1, 10, eod.). 

Se duda que pudiera ser reparada la omisión en la fórmula de seme- 
jante excepción (Gayo, IV, 5 125). 

804. 1V.-Estudio de a1gunasexcepciones.-L. 1 ) s  la excepción adolir 
y de laexcepción umetus causa#.-Estas excepciones las concedfa el pretor 
a las personas que se habían obligado bajo el imperio del dolo o de la  
violencia, y que no habian aún ejecutado su obligación (1). El derecho 
pasaba a sns herederos. Además, no era preciso hacer insertar estas ex- 
cepciones en la  fórmula nada más que si la acción era de derecho, por- 
que como estaban fundadas sobre la equidad, estaban sobreentendidas 
en las acciones de buena fe. Estos son principios comunes a las dos ex- 
cepciones, aunque, sin embargo, vamos a ver cuáles son las diferencias 
que las separan: 

a )  La excepción doli sólo se puede oponer al autor del dolo, a sus 
herederos y a sus sucesores a titulo gratuito, cualquiera de ellos que 
fuese (Ulpiano, L. 4, 31, D., de doli mali, X L I V ,  4). La excepción metus 
causa, por el contrario, se opone a toda persona que se prevale de la 
obligación contaminada de violencia, y se da contra la  misma violencia. 
Esta diferencia aparece en la  fórmula con toda claridad. La de la ex- 
cepción doli: Si i n  ea Te nihil dolo malo A. Agerii faeturn sil mque fiat, 
contiene el nombre del demandado en la excepción, que es demandante 
en la acción (Gayo, IV, 119). La de la excepción metus causa: Si in ea 
ve uihil metue causa faetum est, es i n  rem swipta, y no apunta a ninguna 
persona determinada (L. 4, 33, D., eod.)  (2). 

b)  Rajo otro aspecto, es más amplia la  excepción doli. El dolo, al 
comprender todo lo que es contrario a la buena fe, pnede emplearse lo 
mismo en caso de violencia y de error resultante de maniobras fraudulen- 
tas, que en caso de dolo propiamente dicho. Por eso los textos dicen que 
es general, lo cual quiere decir que puede reemplazar a toda otra excep- 

803 bls. (1) Se llamaban t;imbi&n dilatorias, por rnz6n de la persona, ins excz$cio- 
nes cogniloriae y proeuratorioe opuestas al cogniior o al procuraior, que no tenia derecho 
de obrar por ser un soldado, una mujer o una persona tachada da infamia. Bajo Juitinia- 
no desaparecieron por completo (Gayo, IV, 5 121. 1, B 11, de ezcept., IV, 13). 

N .  del T.-En el antigiioDereeho. la exeepci6n temporal era. durante el plazo, tan 
perentoria corno la aeei6n perpetua. 

s04. (i) ra eiroepoi6n de dolo y 1s excepción de violencia son. al parecer, dc ueacl6n 
posterior a las acoiones de dolo y rnetus causa. En todos los canos os cierto que la vicii ia 
de un dolo no tenia la excepci6n antes da haber creado Aqiiilio Galo la acci6n de dolo 
(Cicerdn, De affic., 111, 14).,Además, la L. 4. g 33, D.,,de doli rnoli, TLIV, 4, demuestra 
la existencia de dos excepciones, en el tiempo del jurisconsulto C s i o  I.ongirio, que fue 
c6nsul en el año 30 de nuestra era. 

(2) Véase sobre esta diferencia el niimero 290. 2, in fin& 
N. del T.-La ercepci6n de dolo es deshonrosa para aquel contra el cual se justifica. 

De aqul provienc que ae diera contra el patrono mBs bien una encepoi6n in focfum que la 
de do2i rnali. porque el manumitido debe mira par la reputaci6n de su patrono. 
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ción fundada sobre la equidad (L. 4, 8 33, D., eod.). Sin embargo, la 
excepción metu8 causa tiene su propia utilidad, que es la  de ser i n  vem 
swipta, es decir, ser opuesta a personas contra las cuales no se acorda- 
ría la  excepción doli, aun en caso de violencia. 

c) La naturaleza de la violencia implica que se produce fuera de 
contrato, mient:ras que la excepción doli uede ser opuesta lo mismo por 

teria de compensación (V. n.O 524). 
R dolo posterior al contrato, de lo que ya emos visto un ejemplo en ma- 

805.-2. De las exoepciones sin factum compositw).-Se entiende por 
éstas las excepciones cuya fórmula está fundada sobre la  existencia de 
hechos no calificados, y que el pretor sólo concede despnks de examen, 
causa u>gnita. Si: les opone a las excepciones indicadas de antemano sobre 
el edido, y que no precisan ningún hecho, pero tienden al dolo, a la  
violencia, o también a la violación de una disposición legislativa (1). En 
general, el demandado era libre de solicitar la excepción ordinaiia, o 
alguna excepcián i n  factum composita. Sin embargo, habia casos en que 
debla contentarse con la excepción i n  factum; por ejemplo, cuando opo- 
nla a su patrono o a su ascendiente una excepción fundada sobre el 
dolo o la  violencia; contra estas personas concedia el pretor, no la excep- 
ción doli o metus cauaa, calificando el dolo o la  violencia, sino una excep- 
ción i n  aetum, que se limita a denunciar los hechos, y no puede lasti- 
mar el honor del demandante (L. 4, 5 16, D., de doli mali, XLIV, 4) .  

806.-3. Del beneficio de competencia.-A ciertos deudores, al oponer 
esta excepción al acreedor, no se les puede condenar nada más que en 
el límite de su haber: i n  id quantum facero posaunt (1). Gracias a este 
favor, no eran tratados como insolventes, y evitaban la b o w ~ u m  wenditio 
con el encarcelamiento y la nota de infamia, que eran las consecuencias. 
E1 beneficio de competencia se concedla: a )  Al marido perseguido en 
restitución de la dote por la  acción rei uzoriae (1, 5 37, de acl. IV, 6); 
b, A los ascendientes demandados por sus descendientes y a los patro- 
nos demandados por sus manumitidos J, 5 38, eod.); c) Al asociado 
perseguido por su consocio, por razón de obligaciones sociales (V. n.0387); 
d )  Al donante contra el cual ejercita cl donatario, en ejecución de su 
donación, una acción personal (Ulpiano, L. 28, de reg. jur., L. 17). E1 
donatario disfruta también de ventajas particulares. En la evaluación 
de su patrimono, sólo se tiene en cuenta el activo neto, deducción hecha 
de las deudas; pues el acreedor debe ser pagado antes que el donatario. 
Ademhs, la  condena nrj debe absorber todo el activo, y hay que dejar 
alguna cosa al donatario, m egeat, para que no quede privado de todo 
recurso (Paulo, L. 19, 5 1, D., de Te judic., XLJI, 1); e) Al dcudor qu,: 
después de haber hecho cesión voluntaria de su patrimonio y a sus acree- 
d0re.s en virtud de la ley Julia, es perseguido por ellos (1, 5 40, de act., 
IV, 6); y también al deudor expropiado habiendo hecho nuevas adqui- 
siciones, con tal que sea demandado durante el año (V. n.O 705, 2). 

Cuando un deudor oponfa el beneficio de competencia, el acreedor 
podía exigir que garantizase pagar el resto de la deuda si mejoraba de 
fortuna (Clpiano, L. 63, 4, D., p ro  socio, XVJI, 2). 

806. (11 Gaya, IV. 6 118: Ereepllonos aulem d i o s  In odielo proelor habol ProPosilos, 
d i o s  causa eooitila acmmrnodai.41. L. 4, § 32, D., de doli moli ..., XLIV. 4.-Fr. Vnt.. 
1 310. 

80%. (1) Es, por cierto. una verdadera excopoi6n personoe cohaemm. Paulo la cnlifi- 
ca de es- manera: 1.. 17, pr., De ezcept., XLIV, 1: Pero probablemente dcbia estar ya 
Insertada en la mn,domnalio que modilicaba. 
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Capftuio V.-De los interdictos. 

5 1 .-Nociones generales.  

(1, de interdictis, IV, 15.) 

807.-1. Noción y origen de 1osinte~dietos.-Los interdictos eran unas 
decisiofies dadas por elpretor o por el presidente de una provincia para 
cortar ciertas disputds, y por las cuales ordenaba o defendía alguna 
cosa (1). Estas decisiones eran formuladas en terminos imperativos: 
restituas, exhibeas, vim fieri veto. 

Los interdictos son una institución pretoriana, y se desarrollaron 
bajo el procedimiento formulario, haciendose sentir, sin duda alguna, 
bastante tiempo antes su utilidad, y es posible que el magistrado tuvie- 
ra en ellos un recurso bajo las acciones de la ley; pero esto no es t i  com- 
probado (2 

He aquf)cu&l parece haber sido el origen de los interdictos. Al lado 
de los derechos consagrados por las leyes o las costumbres, y cuya vio- 
lación permitfa a los particulares ejercitar una acción, habia otrasre- 
Iaciones que no tenían el carPcter preciso de un derecho, librándose 
de iina reglamentación general; pero no por eso merecfan menor atención 
del magistrado, y, naturalmente, necesitaban su intervención en caso de 
desavznencia. Tales eran: diversos intereses de derecho publico o divi- 
no, como la protección contra toda ofensa o usurpación de cosas públicas 
o sagradas, de templos, plazas, caminos y rtos, en nialeria privada; 
relaciones extrañas a1 patrimonio, como la protección de los derechos 
del patrono sobre sus manumitidos, del padre de familia sobre sus hijos, 
sometidos a su potestad, y aun ciertas relaciones relativas a los bienes: 
las cuestiones de posesión y de cuasi-posesión. En todos estos casos, 
cuando se elevaba, una disputa entre dos personas, el magistrado la 
cortaba por una decisión especial llamada intevdicto: era como una ley 
particular, regulando el negocio sometido a su jurisdicción (3). 

A medida que esta práctica se desarrolla, los pretores precisaron 
poco a poco las condiciones a las cuales subordinaban para cada genero 
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d e  negocios sus órdenes y sus defensas, y acabaron por publicar en el 
~ ~ 

edicto-los casos en que daban un interdicto. 
808.-11. Procedimiento de los interdictos.-Bajo el procedimiento 

formulario, que fn6 en la Bpoca en que los interdictos adquirieron todo 
su desarrollo, daremos a conocer sumariamente cuáles eran el procedi- 
miento y la apertura. 

Habiendo comparecido las partes delante del magistrado, y despues 
de expuesto el objeto del litigio, podlan ser posibles dos resultados: 
a) Si el pretor encuentra inadmisible la pretensión del demandante, 
rehusa el interdicto; b)  Si, al contrario, cree que se encuentran reuni- 
das todas las condiciones exigidas, pronuncia el interdicto, con el cnal 
debe conformarse el demandado. Todo queda terminado si el deman- 
dado obedece a esta orden o a esta defenia, pero si se resiste sostenien 
do  que no se ericuentra en el caso del interdicto, o si contraviene la de- 
fensa, el pretor,. entonces, envía a las  artes delante de un juez, o de re- R cuperadores, para comprobar los hec os y desenlazar el conflicto. Los 
entrega una fórmula i n  factum ooncepta, que da derecho al juez a exa- 
minar si el demandado ha rehusado sin razón, desobedeciendo al in- 
terdicto. 

Para dar una sanción más energica a la  orden del magistrado, la  
concesión de la fórmula iba precedida de nna 8ponsio reciproca, por la 
cual cada parti? se comprometia cerca de la otra a pagar determinada 
cantidad, a tfi i lo de pena, si sucumbia en el proceso. Esta apuesta era 
muy seria, exponiéndose el demandado a pagar no solamente la condena 
pecuniaria pronunciada por el juez, sino también la suma convenida; 
de  donde vienen las expresiones agere oum poena o cum periculo. Este 
procedimiento quedó siempre en vigor para los interdictos consistentes 
en una defensa, Pero se realizó un progreso para los que ordenaban una 
restitución o una exhibición durante la  última mitad del siglo vil. El 
pretor, con objeto de dar una satisfacción mas cumplida a la reclamación 
del demandanti:, dispensó de las sponsiones a las partes, concedi8ndole: 
una fórmula arbitrwia a condición siempre de haberla pedido en segui- 
d a  de haber sido pronunciado el interdicto, y antes de salir de su Tri- 
bunal. Obraban en este caso sine poena o sine periculu (1) .  

Por tanto, el interdicto llegaba, lo mismo que la acción, a la en- 
trega de una f(%mula y a la  organización de un judicium. Pero mien- 
tras que la fórmula de la acción descansaba sobre una ley general, la  
del interdicto t.enia por base la orden especial dada por el magistrado. 
Desde luego había en el resto de la instancia una abreviación de plazos 
o alguna regla acelerando la solución del asunto, que hacia más rápido 
el procedimiento del interdicto; pero, de todos modos, estas particulari- 
dades nos son desconocidas. 

Hacia el fin del periodo cl8sic0, se daban algunas acciones en los 
casos en que el magistrado concedia antes un interdicto, y por eso la  
acción pauiiana favoreció el desuso del interdicto fraudat;>rium; La acción 
serviana, la del interdicto aalviarro: la  possessoria hcredilatis pelitio, y 
la  del interdicto quorum bono~um.  

El procedimiento extraordinario dió un golpe decisivo a los inter- 
dictos, y bajo Justiniano ya no quedó más que La imagen. E n  los casos 
en que el magistrado pronunciaba el interdicto, juzgaba despues, como 
si el dem~ndante  ejercitase una acción útil (2). 
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809.--111. Divisiones de los interdictos.-Los textos presentan varias 
divisiones de interdictos. H e  aquí las m8s importantes (1): 

1. Se distinguen los interdictos prohibitorios, restitutorios y exhibi- 
torios. Los interdictos prohibitorios, a los cuales les está particularmen- 
t e  reservado el nombre de interdicta, consisten en una defensa. Tales 
son los interdictos ne quid i n  loco s a n o ,  ve1 i n  loco publico, fiat; los in- 
terdictos u t i  possidetis y utrubi están sometidos al procedimiento per 
aponsionem. Los interdictos ~es t i tu tor ivs  y exhibitorios, llamados tam- 
bién decreta, son los que ordenan alguna restitución, como los interdic- 
tos de precario, un& v i ,  o bien una exhibición, como los interdictos de 
liberto ezhibendo. Como consecuencia de estos interdictos, podian obte- 
ner las partes una fórmula arbitraria. 

2.  Los interdictos son simples o dobles. E n  el interdicto simplc, 
cada parte juega un papel distinto; hay un demandante y un deman- 
dado, y la condena sólo puede llegar al demandado. En el interdicto 
doble sucede lo contrario, pues resulta igual la situación de los adver- 
sarios, y es cada uno, a la vez, demandante y demandado, pudiendo 
tambien incurrir en la condena. iVo existen mas interdictos dobles que 
los u t i  possidelis y ulrnbi.  Todos los demás son simples. 

3.  Entre  los interdictos unos se refieren a materias de derecho di- 
vino, de locis sacris ve1 religiosis, o de derecho público, de locis publicis, 
de v i i s ,  de fluminibus publicis, y otros se refieren a los intereses priva- 
dos, ad T e n  familiarem. Se pueden citar como tales: el interdicto fraudo- 
t w i u m  (V. n.O 787); los interdictos quasi poseso~ios,  relativos a las ser- 
vidumbres (V. n.O 222, 2 ) ,  y, por Último, los interdictos relativos a la 
posesión, que por ser los m & +  importantes es conveniente estudiarlos 
especialmente. 

9 2.-De los interdictos posesorios. 

810.-Los interdictos relativos a la posesión, o sean interdictos po- 
sesorios, se subdividen, según su objeto, en cuatro categorias: 1.. Los 
interdictos adipiseendae possessionis. 2 . .  Los interdictos ~ecuperandae 
possensionis. 3.n Los interdictos retinendae possessionis. 4.' Los in- 
tardictos t m  adipiscendao v u a m  recuperandae poasessionis (Gayo, IV, 
5 143 y Paulo, L. 2, 5 3,  D., de interd., XLIII ,  1 ) .  

1. De los interdictos <<adipiscendae possessiunisa. Estaban destinados 
a hacer adquirir la posesión de las cosas que aún no se hubiesen posel- 
do (Gayo, IV, 5 144).  Eran interdictos restitutorios, susceptibles de 
recibir la fórniula,arbitrsria. l i e  aqui los priricipales: 

1. El  interdicto quorunb bonorwn se coucedla al bonorum posaessor 
contra los qne poseian pvo herede o pro possessore las cosas corporales 
de la sucesión a la cual era llamarlo por el pretor, con el único fin de 
obtener la restitución (Ulpiano, L. 1, pr. D., quor. bon., XLIIJ, 2.- 
Vease n.O 6671. 

2.  E l  intérdicto salviano servia al arrendador de un Iundo rústico 

SO% (1) VOanse. sobre lis divisiones de los lntordletos, Ulplnno, L. 1, U., de inlerd., 
SLIII, 1. I'nulo, L. 2, V.. eod. Gayo. IV, 5 5  142, 145, 156. 

N. del T.-La divisi6n de los interdictos en prohibitorios, restitutorios y exhibitoriol 
era importante por el procedimiento n q u c  podiu dar  Iiignr la no eircucidn del interdicto 
(Unyo. 8 141 y siut.). Cuando el interdicto que so pretendia no haberse eilmplido era res- 
lili~loria o crhibilnrio, el demandnntc obtcnia una nccidn arbitraria. cs dceir. que re outo- 
riznlia al juez rinrn ordenar una rcrtitiieidn a In cxhibieidn do la eosn. Si el demandado 
obedecin esta orden, era absuelto; si no, podia sor compelido a su elecucidn por la iiierzn 
-.<...~ - - 
,',ii>iiiU. 

N. del T.-1.0s intordictor se ilamnn dobles en el mismo sentido on que ciertas acolones 
80 1Im.m mixtas por Ulpinno, y, según algunos. por Jurtiniano. 
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no pagado sl vmrimiento para ponerse i ~ i  poscsi6n de los objetos que 
el ciilono habla introdurido rn la finca. y ;ilvrtadoi por simple conven- 
cibn al naau de arriendo Gavo. 11'. 6 147.-Y. n.o 2241. 

3. El Tnterciicto quod l&dol-úm sé daba al bonorum p8ssessor, contra 
el legatario que se había puesto en posesión de la cosa legada sin s u  
consentimiento; por ue el legatario no tenia derecho a quedarse con 
eila sin su autoi.izac%n (Ulpiano, L. 1,  55 1 y 2, D., yuod. leg., XLIII,  
3) .  E1 interdicto acabó por ser dado también al heredero. 

4. El interdicto p 0 s ~ e 8 5 O ~ ~ u m  se estableció en beneficio del bono- 
r u n  emptor, con objeto de que pudiese ponerse en posesión del patri- 
monio del cual se había hecho adjudicatario a consecuencia de la  bo- 
m r u m  venditio (V. n.0 705, 2). El pretor, en caso de bonorum sectio, 
concedia t a m b i h  un interdicto análogo, llamado sectorium (V. n.O 704). 

11. De los interdictos arecuperanilae poesessionis,>. Estos interdictos 
están destinados a hacer recobrar alguna posesión perdida (Glpiano, 
L. 1, 8 4 ,  D., uti  possid., XLIII,  17). Eran, por tanto, rest i tuto~ios ,  y po- 
dían dar lugar a la entrega de una.fbrmula arbitraria. Los textos citan 
tres: unde v i ,  de p r e c a ~ i o  y de clandestina possessione. 

Según una conjetura muy verosimil, los interdictos recuperandae 
nosseeslonis debió crearlos el pretor con ocasión del agev publicus. Cuan- 
do las leyes agrarias limitaron la extensión de las tierras que podía ocu- 
par cada ciudaüano, aumentando, con este motivo, el numero de posee- 
dores (,V. n.O 157), las rivalidades y codicias llegaron con frecuencia a 
desposesiones v~iolentaa o clandestinas. Por otra parte, a medida que se 
relajaban los lazos de la clientela, los patronos que querían recuperar 
las tierras del oger publicus, concedidas por ellas a titulo precario, de- 
bieron chocar frecuentemente con la resistencia de los clientes ingratos. 
E n  estos casos, no habia protección posible por parte del derecho; por- 
que la rei ui&<catio no podía imponerse donde faltaba la cualidad de 
propietario. En inter6s del orden publico, y con objeto de prevenir las 
turbulencias, el pretor hacía uso de su autoridad para ordenar la resti- 
tuci6n. Más tarde se engrandeció el dominio de estos interdictos ex- 
tendiendose a las cosas de las cuales eran propietarios los particulares. 
Las reglas, en la 6poca clásica, eran las siguientes: 

1. El interdicto unde v i  s61o se aplicaba a los inmiiebles; se le daba 
a quien habia sido expulsado violentamente de un fundo de tierra o de 
un edificio de su propiedad (Ulpiano, L. 1, pr., D., de v i ,  XLIII ,  16). 
Se distinguian l:a violencia ordinaria, ais  quolzdzana, y la violencia a mano 
armada, v i s  w m a t a .  En caso de v i s  armata. la gravedad del delito exi- 
gía una sanción. enérgica, sjendo, además, restituida siempre la posesión 
a la  victima de la violencia. Pero en caso de v i s  quotidiana, el demandan- 
te no obtenia sentencia favorable nada más que si antes de ser desposeí- 
do tenia 81 mismo una posesión exenta de vicios con relación a su ad- 
versario. De lo contrario, el interdicto no se pronunciaba en su favur (1 . 
Raio Justiniano desapareció esta diferencia, y la posesión se restitu 1 a 
siempre como si hubiese existido violencia a mano armada (1, 6, ht.).  

2. El interdicto de pvecario se concedía a la persona que habia en- 
tregado alguna cosa en precario y queria rehacerse con la posesibn (Ul- 
piano, L. 2, pr.., D., deprecar . ,  XLIII,  26.-V. n.' 408, 3:. 

3. El interdicto de clandestina possessione sólo se cita en un texto 
de lYpiano, L. 7, 5 ,  D., cow~.  d iv id . ,  X .  3. Se daba a la persona que 
habia perdido la posesión de un inmueble por habkrselo quitado clan- 
destinamente ailguna otra persona; pero debió caer en desuso, cuando 

810 (1) Gayo, IV, 5 3  154 y 155.--Cf. sobre el interdicto m d e  oi: Cicrrdn. pro Cecina. 
19, 30, 32. 



fué admitido que la posesión de inmuebles se conservaba animo 8010 
(V. n.O 169). 

111. De los interdiclos nretinenrlae possessioniai>. Había dos: el in- 
terdicto %&ti poasidetio, para los inmuebles, y el interdicto utrubi, .para 
los muebles. Eran interdictos p ~ o M b i t w i o s  sometidos al procedimiento 
pel- spanszonem. 

Los interdictos retinendae possessionis estaban destinados a poner 
un término a los conflictos que se suscitaban entre dos personas por la 
posesión de una cosa. El pretor intervenía para permitir a aquel que 
posee en condiciones determinadas guardar la posesión e impedir contra 
61 todo acto de violencia por parte del adversario. Por eso la fórmula de 
estos interdictos contiene las palabras: v i m f i e r i  veto (Ulpiano, L. 1, pr., 
D., uti  possid., XLIII, 17. L. 1, pr:: D., utrubi,  XLIII, 31). 

Encontraba su principal aplicacion al principio de un proceso en 
reivindicación, bajo el procedimiento formulario. E n  efecto, ya sabemos 
cual es la ventaja del papel de demandado; el demandante debe demos- 
trar su derecho de propiedad, y si no puede hacerlo, se queda el deman- 
dado con la cosa en litigio. Por estos interdictos, las partes hacían regu- 
lar en primer lugar la cuestión de la posesión, y el pretor decidía si el 
actual poseedor debia conservar la  posesión haciendo el papel de deman- 
dado, o devolverla al adversario, asumiendo el de demandante (2 

En todos los casos, el pretor no concedía nunca la  protección d. e los 
interdictos retinendae possessionis al simple detentador, sino solamente 
al que poseía con razón animo et coTpure, que fuera por otra parte de 
buena o mala f e  (V. n.O 165). E n  cuanto a los principios sobre los cuales 
se apoyaba su decisión, variaban según que la disputa fuese sobre la 
posesión de un inmueble o de un mueble. 

1. Si se trataba de un inmraeble, el pretor protegía al poseedor actual 
por el interdicto uti  possidetis, prohibiendo el menor atentado contra 
su posesión, aunque, sin embargo, bajo una condición: la de que posea 
neo wi, nec clmm, w c  pvecario, ab allero (3). Es necesario t a m b i h  que la 
jiosesión no esté tachada de violencia ni de clandestinidad, y que le 
laya sido concedida a titulo de precario, lo cual se cxigia en primer 
iugar, no de una manera absoluta, pero si  en las relaciones de las dos 
partes allir ab altero. L. 1, y., y 5 9, U., uti  possid., X1.111, 17). Si el 
poseedor actual no satisfac a esta condición, entonces triunfaba el ad- 
versario, obteniendo la posesión; lo que es muy natural, porque estaría 
en situación de hacerse restituir, con ayuda de uno de los interdictos 
~ e c u p e ~ a d a e  possessionis, lo que había dejado de poseer, v i  clmm, au: 
mcearao / 4 \ ~  , - , -,. 

5 1 a !  wiitr.t l a  cui1 Iioi>ia hidu ~ )wnunCi id~~  e l  illterd¡rt<, uli  
p > a . < ; A l . a  <:imlr.ivitii~~c L¡ la drIcn$:l ?:ira JIci., y qui: la  urganiración 
de  uii j , d . ' c w m  113vi:l IIdci~Sari~, r ~ ~ ~ o l t a r i a  rl p r ~ ~ c ~ l i ~ ~ l i r n t o  vn cxtreino 

(2) Gayo, IV, 5 148: Relinendo? ~ossessionis causo solei inferdiclum reddi. cum ab 
ulraque parle de proPriefnie nliculu.7 rei cadroucrsia esl, el onle quaerilur uier a Lifigoloriúus 
possidere et uler pclere debed: ciljus rei graiio comporoto sunl uli porsidelis e! ulrizbi. Ad. 
Ulpiano, L. 1. 5 3, D., ul!~ossid., XLIII, 17. Tal era sobre todo la utilidad de estos in- 
terdioton en la &poca clásica. Pero oa imposible creer. a pesar de la aiirmaci6n de Gayo 
Y de Ulpiano, que fueran creados anteriormente. precisamente para esta objeto. 

(3) Se ha hedio notar. con raz6n! que la fórmula del Interdicto uli possidelis, apun- 
tando precisamente los vicios de posesi6n que permiten ejercitar los interdictos recuperan- 
dae possessionis, pareoia demostrar, contrariamente a ln opini6n general, <lue estos interdic- 
t o ~  son anteriores a los interdidon relinendae possessionir. 

(4) El intcrdioto "ti Possidelis puede, por tanto, hacer recobrar una posesi611 perdida. 
Pero en este papel, los ititerdictos recuperandoe possessionis son. por varias causas, mAs 
ventajosos; a) Su procedimiento es m& sencillo Y puede dar lugar a 1s entrega de una f6r- 
mula arbitraria: b) Por el interdicto u11 possidelis $610 se recobra el fundo; y por el inter- 
dicto unde ui se obtienen además todos los frutos y aece<iorioa. n contar desde el dia de la 
despasesi6n (Ulpiano, L. 1, 5 31, D., de ui.. XLIII, 16). 



.. . ~ .. . u .  - - .. - 
compllcado. No solamente estaba precedida de aponswnua ordinarias 
la entrega de la fórmula, sino t a m b i h  la  posesión interina estaba regu- 
lada con ayuda de una subasta pública, llamada fruotus licitdio, que 
llevaba consigo una nueva eponeio para el adjudicatario. La parte que 
rehusaba proceder a estas formalidades estaba obligada con el retor, 
can ayuda de un nuevo interdicto llamado inlerdiclum mcun8wium, 
que le quitaba la posesión. aunque tuviera sentencia favorable en el 
interdicto di poaaidctin. 

Cuando el poseedor interino sucumbIa en el proceso, se le condena- 
ba a pagar, adenihs del valor de la cosa y de los frutos, la suma apostada 
psr aponsionen, y l a  que habia ofrecido con ocasión de la  fructue lici- 
tatio ( 5 ; .  

2. Si se t ra ta  de un mueble, el interdicto utvubi (6) se daba en 
virtud de un principio diferente. El pretor asegura la posesión a quien 
haya poseldo sin vicios con relación al adversario, durante la  mayor 
parte del año (Gayo, IV, 150). Se cuenta el aiío en el pasado a partir 
desde la entrega del interdicto. Asi, Ticio ha poseido un esclavo durante 
los cinco últimos meses antes del interdicto, y Mevio durante los seis 
meses precedentes; es Mevio quien obtiene la posesión. H e  aqui otro 
ejemplo: 

Ticio poseía un esclavo desde hacla siete meses cuando se prouun- 
ció el interdicto; Mevio le poseyó durante los ocho hltimos meses pre- 
cedentes: es Ticio quien triunfa,, porque desde los ocho meses de ose 
sión de Mevio s61o se cuentan cinco; los otros tres están fuera def año 
de doce meses (7). 

Cada parte podia, ademhs, añadir a su posesión la de su autor, lo 
mismo si habia adquirido la cosa por sucesión, venta, o por donación 
(Gayo, IV, l!jl). Poco importa que osta posesión fuese de buena o 
mala fe, con tal de qne estuviese exenta de vicios con referencia al  ad- 
versario (8). 
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El demandado en la acci6n in rem debe suministrar la cauci6n ju- 
dicatum soivi. Si la rehusa, y el demandante ofrece darla, el pretor, por 
medio de estos interdictos, ordena al demandado restituir La posesi6n 
al demandante. De manera que los papeles quedan invertidos, y el ?e- 
mandante puede asi adquirir una posesión que jamás ha tenido, O bien 
recobrar una posesión perdida. El interdicto era llamado quem fundup, 
en caso de rei uindicafio; quam heredilatem, en la peticiqn de herencia, 
y quem usujruclum, si se trataba de la acción ~onfesoria en reclama- 
ei6n de un usufructo (Fr. Vat., $ 92). 
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Capítulo VI.-De la "in integmm restitutio*'. 

811 .4uando  alguna persona era lesionada por la realización de 
un acto jurídico o la  aplicación de un principio de Derecho civil, y este 
resultado era contrario a la  equidad, podía dirigirse al pretor, solici- 
tando de 81 la inintegrum ~eatitutio. Se llamaba asila decisión en virtud de 
la cual el pretor, teniendo por no sucedida la causa del perjuicio, destruía 
los efectos poniendo las cosas en el estado en que estaban antes (1). 

La i n  inteqrum restitutio se desarrolló bajo el procedimiento formu- 
lario, lo mismo que los interdictos, no encontrhndose ningún trazo cierto 
bajo las acciones de la ley. Siendo una emanación del Impevium, sólo 
podia ser pronunciada por los magistrados superiores que estaban de 
él investidos; tales como los pretores en Roma, los gobernadores en pro- 
vincias, y mhs tarde el prefecto de la ciudad, el prefecto del pretorio, 
y el emperador (L. 16, 5 5; L. 17; L. 18, D., de min., IV, 4 .  L. 26, 5 1, 
D., ad munip., L. y: . , 

S610 se podia pe ir la  zn zntegrum. restitutio durante un año útil, 
a partir del momento en que fué posible solicitarla. Justiniano llevó este 
término hasta cuatro años continuos (V. n.O 126, nota 3). El magistra- 
do estatuía él mismo, e x t ~ a  ordinem, no dando lugar en Derecho a la  
demanda más que después de examen, causa cognita, y después también 
de asegurarse que el asunto reunia todas las condiciones exigidas (2). 

La concesión de la i n  integrum restitutio tenía algunas consecuencias 
que variaban según la  naturaleza del acto anulado. Si era una adición 
de herencia, el heredero quedaba extraño a la sucesión; cuando era 
una traslación de propiedad,, el enajenante era considerado como no 
habiendo cesado de ser propietario, y si se trataba de una obligación 
contralda, el deudor estaba libre. 

En los casos en que la  i n  integrum restitutio tenia por efecto resta- 
blecer en beneficio del demandante un derecho que habia perdido, el 
pretor le daba la acciún en que estaba la sanción. Por regla general, la  
acción cuyo ejercicio se hacía posible después de la  rescisión del acto, 

ue la  hahfa extinguido primero, se llamaba rescissovia o 1-estitutovia 
Tulpiano, L. 28, $5  5 y 6, D., ex qaib. caua., 6). 

812.-Ya se comprende e un procedimiento que tenia por objeto 
anular un acto civilmente $ido no podia ser más que una via excep- 
cional. El magistrado no permitia recurrir a 61 nada más que en condi- 
ciones determinadas: 1.8 Era  necesario que el acto atacado hubiese 
causado o fuese susceptible de causar una lesión de cierta gravedad 
(Callistrato, 1.. 4, D., de i n  int. IV, 1). 2.0 Era preciso que el deman- 
dante no tuviese a su disposición, para evitar el perjuicio, o hacerse in- 

811. (1) Paulo, S. 1 7, B 1: Iniegri resiiluiio ei reiigrandae roi "el causae aelia. 
(2) Moderlino, L. 3, h. de in inl., IV, 1: Omnes in iniegrurn resiiiuiiones fausa eogniia 

a praetore premiiluniur, sciW ui jusiiliam aerum causarum ezaminet. nn uerae sini. p u o r m  
nomine singulis subuenit. 

N. del T.-Desde luego, no pueda desconocerse que lo resiilutio in inle rum era una d a  
o remedio legal de origen pretorio. Por ella, el pretor operaba el restabfecimiento de un 
estado anterior de derecho, motivado en consideracion- de equidad; el magistrado tenla 
por no ocurridos determinados hechor o actos juridicos, a los cuales el derecho estricto 
strihuia ciertas consecuencias, y poda  a las partes en la misma situaoi6n en que se hubieran 
encontrado. de no haber ocurrido aquellos hechos o actos. 

N. del T.-La rentituci6n podia obtenerse por via de acci6n y por via de oxcepci6n. 
En el primer -o, era preciso que re pidiese en un lazo, que re extendi6 a cuatro 6 0 s  
por Justiiiiano (L. 7, c. de iemp.). Para obtenerla por & deexcepciún, el plazo era ilimitado. 

N. del T.-La resiiiuiia in integrum, volviendo a colocar a lar partes en el estado en que 
estaban antes del acto que habia producido la lesi6n. dertrule todas lar consecuenciao 
de erte acto. Si, por ejemp1o;la oora vendida habia sido entregada. debia ser restituida 
con los frutos que hubiese producido. Por el contrario. el precio pagado debia ser devuelto 
con ior intereses (L. 24, 27, § 1, D., de minor.). 
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demnlzar, ningún otro recurso, ni civil ni pretoriano (U1 lano, L. 16. 
pr., D., de min., IV, 4 ) .  En fin, hacía falta que el magistral0 encontrase 
en los hechos que le estaban sometidos una causa particular que legiti- 
mase su decisi6n. 

Estas causas, por las cuales concedía el pretor la in i n l c . ~ u m  redi-  
tutio, brminaron por ser precisadas y publicadas en el edicto. Los textos 
de la epoca clAsica enumeran seis: la violencia, el dolo, la capilia deminu- 
tio, el error excusable, la awecncia necesaria y la minoridad (1). Esta 
iIltima causa ya la hemos estudiado (V. n.O 126). ,Así que s61o ha1 lare- 
mos de las causas por las cuales la i n  idegrum reslttutio se concedía aun 
a los mayores. 

1. Violencia y dolo.-Ya sabemos que el pretor concedía una acci6n 
y una exce ci6n a las vlctimas de violencia y, de dolo (V. n.O 280, 1 
y 2). Les okecía t ambih  el recurso de la i n  tntegrum rcatitufio. Este 
recurso excepcional, sin duda, no se debi6 conceder hasta despuks de 
la creación de las acciones metus causa y de dolo (2). Es un remedio 
casi siempre m&; eficaz que se ariadi6 a las acciones, sin hacer desapare- 
cer su utilidad. 

En efecto, por una parte, la i n  inlegrum reelilulio procuraba general- 
mente a la parte lesionada una reparaci6n m4s completa. Por ejemplo, 
unalersona ha transferido la propiedad de una .cosa, bajo el imperio 
del o10 del adquirente, que la enajenó en seguida; la acción de dolo 
ejercitada contra 81 no puede hacer obtener al .demandante nada mis 
que una indemnizaci6n, sufriendo, en caso de insolvencia del deman- 
dado, el concurso de otros acreedores; mientras que la i n  integrum ree- 
titutio le devolvla la propiedad perdida y la rei vindieatio, que era La 
sanción. 

Ocurría igual si por medio del dolo o violencia de un insolvente Se 
había repudiado una sucesión ventajosa, pues s61o la in  inlcg~um rseti- 
tutio, que rescinde la repudiaci6n y permite al heredero hacer adición, 
es susceptible de establecer suficiente reparaci6n. AdemBs, las acciones 
melua causa y de dolo podian, or si solas, satisfacer al demandante, 
cuando el perjuicio resultante & la violencia o del dolo era de natura- 
leza tal que tacIa completamente imposible restablecer las cosas en su 
estado primitivo (Paulo, L. 18, 3 1, D., de dolo, 1V, 3). 

En todos Icis casos, pertenecía al magistrado que estatuia cauea 
cognita, acordar a la parte lesionada la i n  integum reslitutio, o bien la 
acci6n (V. n.O 788, 2, c). 

2. Capilia deminutio. (V8anse núms. 314, 2; 700, 2 y 702). Cuando 
un deudor había sufrido capilia deminulio minzma, la i n  integrum resli- 
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3. E~ror  excusable.-En un principio, el error no suministraba por 
el mismo una causa suficiente de i n  inlegrum restilutio en beneficio de 
un  mayor. Los textos sólo indican su aplicación en materia de  procedi- 
miento en las hípotecas especiales, donde se trate de un error excnsa- 
ble, justus error. Por eso la i n  inlegrum reslitutio se concedia: a )  Al de- 
mandado que habla omitido hacer insertar en 1a fórmula una excepción 
perentoria (Gayo. IV, 5 1251, con tal  de que la sentencia no hubiese 
sido pronunciada todavla (L. 2, C., seni. w s c .  VIII, 50); b) Al deman- 
dante que habia cometido una p l q ~  petitio en la intentio de la  fórmula, 
pero,, en casos excepcionales, donde el error, por asi decirlo, hubiese sido 
inevitable (1, 5 33, de act., IV, 6); c) Al demandado, cuando habia exa- 
geración en la condemnatio de la fórmula (Gayo, IV, 5 50). 

4. Ausencia nece8aria.-Podía ocurrir que alguna persona, por con. 
secuencia de una ausencia necesaria, como la que resulta de la cautivi- 
dad o del ejercicio de un cargo público, fuese privada de ciertos dere- 
chos por no haber podido hacerlos valer en tiempo útil. El mismo peli- 
gro era de temer en casos de ausencia de un tercero, contra el cual no 
habia sido posible obrar. 

E n  estos casos y en todos los demás donde alguna circunstancia an&- 
loga produjera los mismos inconvenientes que la ausencia, el pretor 
acordaba la in  integrum restitulio a la parte lesionada (L. 1, 5 1, D.,  
e z  quib. caus., VI, 6 Veamos un ejemplo: Ticio, en vfas de usucapir 
una cosa pertenecien 2 .  e a Mcvio, cae en cautividad. Mevio no puede ejer- 
citar la  rei vindicatio contra el ausente ni impedir la usucapidn, que se 
realiza (3). El pretor viene en su auxilio, y durante el ario que sigue al 
regreso del cautivo pcrmite a Mevio obtener la  i n  i n t e g ~ u n  reslitutio. 
Desde entonces queda rescindida la usucapión; Mevio recobra la pro- 
piedad que habla perdido, y, como todo propietario, puede ejercitar 
contra el poseedor, bien la re< véndicalio (1, 5 5, de act., IV. 61, o bien 
la acción nubliciana. si as1 lo prefiere (4). 

Según ciertos aatores, el pretor daba aqui una acción especial, que 
llaman publiciana rescisoria o acción contraria a la publioiana. La fdr- 
mula de esta acción descansaba sobre una ficción contraria a la de la 
publiciana ordinaria, a saber: que una usucapión terminada no se habis. 
cumflido. Pero no hay razdn plausible que justifique esta opinión. La 
acci n pul;liciana, nombrada por algunos textos. no es aqui otra que la 
puhliciana ordinarii; pues, una vez rescindida la usucapión, el deman- 
dante puede corno pro ietario ejercitar a su elección la rei uindicatio 
o la acción publiciana 6. n.O 778, in fine). 

(3) Hay w e  suponer qua la poresidn es continua en beneficio del ausente, por un 
biio colocado bajo su notestad. Y que tiene la cosa en su oecullo <L. 23. 8 3. D.. ez ouib. 

gügencia. 
N. del T.-En los enson de violencia y dolo, v6-e Paulo, Ir.. 21, 5 5, quod mnur 

causa, IV. 2: Y Papiniano, fr.. 85, de adwlr.  oel omill. hercdilole: XXIX. t .  
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Dolus bonua, malus. %O, 1. 
Ddus pro possessionr ert. 775, 1 y 3-770. 2. 
Dominium a jure wiritium, 1.50 y 8 .  - nudum. 151. 154. - e ulrwue 'ure, 151, 152. 
Dominua 65. 154. 388. 438. 
~ o m l n u ~ l i l i s .  491.747. a. b. 



Domu?, 79, 1 y o. 2. 
Donasi6n mlc nuplias, proplrr nuplioa. 436. - entle ascendientes y descendientes. 422. - entre desposados, 436. - entre esposos. 431. - cntle vivos. 416. 417 v s. 

~ ~ - ~ ~ .  ---, - - morlis musa, 420 y s. - sub modo. 425. 1. 
Donaciones (Erceplones a la trrevocabili- 

dad de las). 423. - (Restricciones a lar). 420 v s. 
Dnrblin. SS. 3. 

.. . 

Ediel~.  constituciones, 41, a. 
Ediclirrn nauum. lrmsloliiiurn. 36, n. 3 - perpeluum, 36, n. 1-42. 
Edileo eurdes. crrrolcs, 25. 711, 1. 
Edioto de oiier utro, 435, A. 1 y B. 1. 
Edicto de loa ediler, 35. 368. - de Teodorico. 49, 1-58. 111. 2. - del pretor. 35, 36. 37. - perpetuo de Salvio Juliano, 42. 
Ediiio adioriis. 737 y n. 1. 
Effusis el dejeciis (Do). 462. 2. 
Eqed (Ne) .  806, d. 
Emancipaci6n. 17. 
Emancipado (Sueesi6n de un). 692. 
Emblemola Tribonioni. 51. n. 4. 
Ernpiio uendilio. 358 y s. 
EnalonacMn de la corn legada. 631, 2. a. - do los bien- de los pupilas y de 10. 

menmes. 116, 2-132, 1. 
EnoJcnnr (Capacidad de). V. Ca acidsd. 
Enliteusis (Ucrecho real de). w L ~  240. - (Contrato de), 379. 
Enri uccirniento sin causa, 444. 1-784. 
Enne%mza del Derecho Romano en la Edad 

Media. 55. 1 in j1,te. 
Enopiio (Gerilia), 81. n. 6. 
~ n v i o  en porepi6~ 335. 1-705. 1-710. 
n. 3-736. 745. 

-(AdquisiciOn por interíiedio de los). 
258. 259. 477. 

'drcolioi de lar Ilasilicns, 53. 
h a v a p o ~ ~  roú vopoii. 53. 

-cuelas o iectsa de jurisconsultm, M. 
Escrito (RcdaccMn de un). 289. 
Escritura, 184 b-268. 238 y s. 
Especificeci6n: 187. 
Faponsden, 86. n. 3. 
E..telionato, 252, a. 

- duplae. 365, 366. 368. - pornne. 474, 475. - rem ¡icele hobere. 365, 368. 
EritipulaUones (Ulvisiones de lar). 335. 
Estipulaciones y promesas accesorias. 314 .. . 
E&hcionen y promesas por otro. 394. 
Estipulaciones conveneionalep. 335. 
- comunes, 335. 111. - p e  y uendilae hcredilafir, 649, 697. - u. l. - judiciales, 235, 11. - parlis el pro porte, 621. 1 4 9 .  - pretoria-, 335, 1. 
Euenlus d m n i ,  768. 1. 2. 
Eviocidn. 365 y s. 
Evlcci6ii (Garantia de la). V. Garantia 
Ereepddn: noci6n. 724. 801. 
Excepoi6n: Origen. desenvolvimiento, 802. 
Emepoi6n de divini6n. 325 1-802. - de dolo, do11 rnali, 280, i-801.804. - de pacto. pocli mnuenlf. 218.2-294.2- 
298, 517, 802. - del S. C. Macodoniano, 404, 2.802. - del S. C. Trebeliano. resiiluloe heredila- 
lis, 650. - del S. C. Veloyano, 333.802. - juriajurmdi. 415. - jusli dominii, 770, 1-802. - leqis Cinriae, 420, 421. 802. - legis Ploelorioe. 125. - iilis diuiduoe, 754. 2. - melus causa. 280. 2-802, 804. - non numeralee pecuniae, 343. - rei iudicafoe vd in 'ttdieiwn deducloe. 
747, 1-755, n. 3-7sd. - rei vendiloe el lrndilae. 152, 366, n. 6 
421, 780, 1. 

Eroepeiones (divlri6n de las), 803 bis. - (Efectos de Isr), 803. 
Excepci~nes eoqntloriee. plocurolorioe. 803 

DaJ. 2. 
Excusai de tutores y curadores. 103. 121. 
n. 1. 

Ejecuci6n de juicios. V. Vias de ejecuci6n. 
Emrciior. 481, 2. 
Ezi8fimalio, 135. n. 1. 
Emiloloo horediloliJ (Crimen). 208, 1 in fine. 
Erpeiisilniio. 340. 2. 
ExpiraciOn. 761, 2. c. 
lkp~omrssio, ~1.pramisror. 306 in fine. 
ExtinciOn de la hipoteca. 254. - natural de las personas finicas. Apéadi- 
fe 11 bis. p&g. 154. - de las obligooionen. 403 y r. - de lar servidumbres prediales. 224. - del usnfructo, 233. - del uso, 233. - de la propiedad. 159 y s. 

Erlrnnciis, 93. 11. 7. 



Extraordmarlo Procedimiento), 760, 761. 
Exbsvaganta  jhioueuael. 55. 1. 

F 

Y s. 
F6rmula etitoria. arbitraria, 731.732.752. 
798 888. 

Ra&cntos del Sinai. 58. 11.4. - del Vatknno, 58, 11. 1. 
Fra rnaiilum de iiire liaei, 58, 1, 2, b. - 'Bosilharanurn. 58. 1, 4. - uindobonrnsr. 58, 1, 2. a. 
Fraude de acreedores (Actor en). 786, 787. 
m u d e  (hlnnumi+5n hecha en). 74, 11. 2. c. 
Froudaorfum (IiileMiclum). 787, 809. S. 
~ r u u u *  I~ciioiio. 816, 111, 1 in finc. 
m i t o s  (Xn ib i ,  asignscidn de los). 188, 
189, 797. 3. 

R u t a s  adquiridos por el poseedor de buens 
S 190 101 771. 775. 11. - ;or e1 ~ , s " ~ ~ " ~ t " a ~ i o ,  227, m. 

Fundo dotd ,  434. 
Fundo. itizlicos. 155, 156. 157. - provlnrlaln 158. 
~ u n d u s  (z~opuiur). 70, n. 3. 
Furiorui. 122, n. 1. - (Curatela del), 122. 
Funum, 448 y s. - c o n ~ ~ l ~ r n ,  ablalum, non nhlbilum. Pro 

hibllum. 453. 

ayo, 58, 1, 1-44. 47. - (Inslllulod~), 58, 1.1. 
alos 83. 
ara<;tia persond, 317 y s. - red ,  241 y s. 
,arnntb de evicei6n en la venta. 365 Y s. - en el arrendamiento, 376. 11, 1. - en la sniedad. 385, 1. 
,srantfa de vicias oculte, 388, 376, 11, 1. - (CUunila dp no), 367. 
;ostos necerarios. Miles, de mero lulo. 435. 
A 2 a-771 775. S, b. 

;ssior.fnnerarior. 580. 2--645. 2. b. 
:cm gentes. 11, 1-81. 
iendla. derechos de gentilidad. 81. 
!knriiaim nomen, 11. 151. n. 2. 
:enlis cnuplio. V. Enuplto. 
;cnus. cosas in genere. 283. a. 
;errnanos (Hermanos Y hemianal), 885, 11. 
iesti6n do negocios, 438. 
;osti6n del tutor, 106-110, 2-111 Y s.- 
117. 2. - de los auradores, 122-123-128. 

;Losa. plosadorei. 55. 1. - (Grande), 55, 1. 
;obernadorea de provinclns. 158. n. 1- 
711, 1. e. Y 2. 

iranio Flaco. 27. 
iregariano (C6dlgo). 48. 1-58. 11, 5. 
;riego (Innuencin del Derecho). 21, 22. 
;roma, Grornaliei, 156, n. 7. 

H 

537 y s. 
Herederos ob inlr%lala (Divmos drdenerdeh 
657 661 s.495. 

f os de ros clases de). 587 Y S. 
Herederos necernrior. 587, 596. 1. - su os y necesnrio.. 588, 596. 2. - voLntarios, externas, 589 y s. 
Hermanos y iiermnnes (Derrrhor de su- 

ccsi6n do los). 663, 887, 2-695, 11 Y 111. 
Hermodoro de Efeso, 21. 
Hermogeniano (CMigo), 48. 147, 11. 5. 
Hljs de familia (Incapacidad da la). 281. 3 





- irluu. 68. 2, a. 
Lolilorr. 706. 736. 
Lnudalio Turioc, 120. o. 3. 
Lecho de los rios, 140. -86, b. 
l,egados (NocMn. formas do los), 607 - Modalldader de los). 622 y s. - ~ulidad. revaacldn de l a ) .  626 y - 1 Objeta de los). 616 y s. 
Lagndos de c a s x  corporales. 617 y a. - de una. incorpor~les, 620. 

Legados de  una cosa hipotecada, 618 in  flm. - de  credito 620, 1. - de deuda.'620. 3. - de la cosa do otro, 618. - de liberacidn. 620. 1 6 1 9 .  - de opcl6n. 6'20, 4. - de peculio, 621. 2. - de una parte  de In herencia. 621. 1. - de urufructo, 232, -15. 1-623 in  
line-835. 

Lcgados per domnolionem. 648, 2-810. - per pracceplianem. 808. 4. - per uindicalioneni, 608. 1. - poenoc nominr. 625. - sincndi modo. 608. 3. 
Legalsm. V. Legado. 
L ~ g a l u s  Coeaoris, 158, n. 1. 
Lege (Adqui~icldn), 214. 
lages opuestas n jus, 48. 50. 
Legrr romanoe Borbarorurn. 49. 58. 111. 2. 
Lepis od ionc~ .  V. Awiones de la  ley. 
Legltinincidn 94 95. 
1.egilirnn (c;nrtth 578, 580. 585. 
L e ~ i d n ,  126. 300. 2, c--811, 812. 
k i 6 n  del menor, 126. 
Leridn en mas de la mitad. 360. 2 e. 
Le*. V. Ley. 
Lez banoriim uennendoruin, 705. - m n t r n i ~ ~ w i o ,  V. Cununissoria. - Dri, 58, 11. 2. - impoltedo. 420. - rrpia de imperio, 38. - r o m m ~ l  Burpundionum. 49. 3. - roniann Visigolhor-m, 49. 2. 
Ley 1 7 1 y n. 1. - A e k '  reodundnrilm. 715. n. 3-721. 

- Aiiiia. 107. 8: - Alinio, 199. 3. - Caipurnio, 723. - Canuieia, 25. - Cenrorio, 726. - Ciooreia, 320. 3. - Cincio. 420, 421. - Cloudia, 120, 2. Ii. - Cornelio, 540. 2. - Cornoiin de injurilr. 461. 2. - de las X11 tablas. 21 y s. - de citan 47. - de la cdonla Ju l i a  Gcneiiun. ü9. n. 5- 
724 in t i n ~  y n. 2-727, n. 2. - Foleidio. 644. 645. - Fur ia  coninio, 74. 11. 3. - Fur ia  de rponsu, 320. 2-725. - Fiirio testamentarla. W. a-725. - C"",,.<". 35, .  - -. . ... . -. . . 
- Honrnsin, 26. 29. - Isouriona 53. - Ju l i a  de kd~lleliis.  434. - Julia de morilondir ordlnibui  - Ju l i a  de vi, 199, U-460. 
- Ju l i a  rntinieipniis. 69. 2. a-: - Ju l i a  Tilio. 107. b. - J u n i o  Norbano. 74. 11. 1. - J u n i o  VeIIeia. 571. 1, a y b. 
- Lieinia, 157. - Mnreia. 725. - M i " i ~ i a . ~ ~ O .  1. b. 



- rerum 376. 
Locoior. 575. 377, 2. 
Lueores. 10. - secundi. 13. 
Lucrum cissans, 473, n. 1. 
Lugar. modalidad 300. 
Luto (Afio de). 96, 1. 

M 
Madre (Derecho de sucesl6n de la), 682, 883, 

695, 11. 
Mo isier, sundicus, aelor. 136. 385. n. S. 
- gonorurn uendendorm. 105, 1. - naws 481, 2. 
~egistr~do. .  710. 711. - (Poder de los), 710. 
Maia fe 165 190 204 211.2-212. 362 iri 

iin+j.'11371,'77s, 11. 
Maleficiurn. V. Delito. 
Monripalio, 193. 194. 
Moncip{ (Iles).  141. 
Mancipium, 100. 
Mandato. 388 y s. 
Mandato: electos en conslderaoidn a teme- 
ros, 392. 393. 394. 

Mandato od lit?"?, 735. 
Mondala prinsipis, 41. 
Mandalor. 388. 



se 261. 
NO& pnlililium 81. n. 2. - del mintmltld~ o Ubclto, 75. n. 5. 
~omen. medito, 271. n. 1. 
Nomina aroorio. 339. - I r m s ~ i p l i l i ~ .  339 Y s. 
Nominalbt%% 55. 3. 
Nominar. luiorcr. 107. b. 
No cludidanos, 69. 
No  uso. 224, 1-233, 3. 
Norim laElio lillera, 59. 1. 
NovacYn, M2 y 5.-748. 
N o v b  de Justlniano. 50. 5 - 9 .  1. 2. - Tmdoshnsa. post-Teodarianas. 48 in 

N- moul saiuilur. 488. 
Naria, 485. n: . 
Nudum jus quir?iium. 151. 154. 
Nudum padum. 288, 275. 400, 528. 
Nvmerlo Negtdio. 739. n. P. 
Nuncupolio en el testamento. 537. 1, 3. - en el nnum, 270, 1. 
NuNius. 357. 471. 
Nup i lu  (Jurioc). V. Mntrlmonlo. 

Orbi. orbiiar, 637. 
O~cinus (Libcrtus), 74. n. 2. 
Ordo judieiorum, 728. 
Orl(anizacUn judiclnl. 708 y s. 
O r i m  75. n. 6.  
Otro (Venta de la cosa de). 380.1-88a. 1 -  (Legado de la cosa de), 618.610. 



P&3ide de la cosa debida. 516. 
Pelilio. 763, ,n. 3. 
Pelilio hordllatis. 775. - posse<ll0ria, 667. 
Pclli mpliones,  Pefrus. 54. 
P i ~ o r i s  tapio. 726. 
Pignus. 243. 245. 356. - causa Judlmli coplum, 249. n. 5-758.2. 
-765, 4. b. - nominis. 248. n. 3. - proelorium, 249, n. 5. 

.Pignorafilio. V. Aecl6n pignoralilio. 
Pintura. 184, b. 
Placentino, 55, 1. 
Plebeyo, 11. 3. 
Plebisoitos, 7. 18, 26. 29. 39. 
Plebs, plebe, 11. n. 10. 
Plus polilio. 754, 1. 
Paenae ~lipulalio. 474. 475. 
Pollieilolio, 279 y n. 1. 
Pontlfioen. 31, 32, 93, i. 1-522. 
POPU~US, 11. n. 10. 
Posadeni, barqueros (Responsabiudad). 
462, 4-465, n. 2. 

Posesi6n: noci6o. elementos. 163 164. - iAdquiricUn de la). 166. 16;. - (Ventajas de la), 165. - (Objeto de la), 105 bis. - (Perdida de la), 168. 169. 
PosesUn pro donalo, 201, 208. - pro dole, 201. - pro emplore, 201. 209. - pro herede. 208. 775, 1. - P'O legalo. 201. - pro PossPssorP. 775, 1. 
Possessionrs, 156. 3. 
Porsessw juris, 165 bln-775. n. 2. 
Poslliminium, 64. 2. a-90. 2. 540. 
Paslulars. 735. n. 1-135. 
P6st-os (Imtituoi6n y desheredacl6n de 

loa). 571, 1. 
Poleslos (Potestad) del aeüor. 85. 1. -- maritsl. V. Manus. 
Poleslas del magistrado, 710. 
Potesiad psternal (Ceraoteres. efectos de 

la 83 -{ nienter . de la). 84 y s. - Extinei6n de In). 96. 97. 
Pothier, 56. 
Poderes del tutor 109 y s. 
Proedes iilis el uiAdiciorum. 720. 721. 
P~aodes socramenli, 720. 
Praodia ruslim. urbano, 219. - rusiieo UPI suburbme, 116. 2. 
Praedialwa. 208. 2. b. 
Prnejalio. 50, 5 in m e .  
Praejudieia. 744, b-782. 
P r m i o  pnlrum. 639 y s. 
Prenda, 243. 245, 356. 
P~oenomen. 81, n. 2. 
Proes. praedes, 318, n. 1. 
Praes~r i~l io ,  nocidn, 744. - longi lemporis, 210. 
Proescripliones u. parle aelorls. 774. a. - OI parle mi. 744. b. 
Praeses rector prouinciae, 711. 2. 
Praeslare, 2% c. 
Proelar (Pretor), 35, 36. 37, 711. 1. 
- lideimmmissorius. 646. - perepinus.%5 711. l. a-715. n. 3-729. 
Proelar urbanus,'35, 711. 1. 
Prqmolica sandio. 54. n. 1. 
Precario. 408. 3. 
Preiectura. 70. 2 b. 
Prefecto de 1% ciudad. 711. 1. - del pretorio. 711. 1. 

Q 
Quosi ur mnlraclu (Obligaciones midas).  
437 y s. 

Qmsi e.z deiieio (Obllgsciones nacidas). 482. 
Quoiuar uiri juridieundo. 711, 1. b. 
Quereto inolficiosi ieslmenli. 575 y s. 
Q"i"cuagi"1a decisiones, 50. 2. 

uiriiium (Daminium er Jure). 150, 151. i.' - (Nudum Jus), 151, 154. 



n. 2. - in pdrimonio nasbo. m r a  pairimonium 
nwlrum. 137 bia. - mobllea. soll. 143. - nulliw, 139 y n. 1. - prlailoe, 140. 4. - publinie. 140, 2. - rellglome, 139, 2. - uur<u, 139. 1. - *MI% 139. 3. - UIIIDIISII~~~IS. 140. 3. - u1 poisesrar, 199. 3. 

RusId6n por lai6n. 126.3M). 2. c. 
Raolud6n de la propiedad, IW Y s.473. 
430. - de la venta. 373. - de loa wntratos. 289. 

RulipuMia. 731, 808. 
Respondere publiee. U. 47. 
RcspOnM prudenlium, 43, 47. 
Rulllulio in fntepum. generalidadel, 811, 
812 757 2. 

~estiiuci6i; de la dota. 435. 
Reslll~lia. en ceso de capitiidemtnullo. 811 
2-134. 2--700. 2-702. - ob ab-llm, 812. 4. - ob d d m ,  812, 1. - ab errorun, 813. 1. - ob fnfirmllalem oelalia. 126. - ob meium. 81%. 1. 

ReUiWio niilalim, 75. 1. 1-76. 
Retenei6n (Derecbo de), 185. A-=, 353, 

11. H 5 4 .  11, 2 4 6 ,  11. 2970. 1. 
R~lULllone~, en la a d 6 n  re1 wriaq 435. 

Rewcaci6n de dmaclansa s n b  Tiros. 425. - de los testamentos. 671. 2. - de las 1-dos. 631. 2 e 
Rey. 12 1. - - - - 
RLberaa del mar, 140. 1. 
Riberas de loa rloi, 140. 2. 
Robo. V. Funum. 
Rogiilisnu, 93. n. 1-83, n. 2. 
Roma (FunüacUo de), 10. 
Ropa prdmla. 86. n. 1. 
Ruptura del testamento. 571. 
RutiUo Rufo, 703 y n. S709. a. 

Sabidanos, Sabino (Muurlo). U. 
Soeer. 156, 2. 
Socro p.rntililla, 81. - prluiila. V. Culto privado. 
Savmuilum, 719 y n. 1-720 y n. 4. 
Socrorum delcstolio. 93. n. 1. 
Soltus hiberni. oeslivi, 169. 
Solisdofio 317. 335. 
scaevole (Q. Mudo). 34. 272, n. 2-273 1. 



Solldarldnd. 305. 
Solidi uipacitos 638. 
Solidum ~ b l i g ~ e l d n  in). 305. 312, 313. 
Solidus, 224,'n. 2. 
Solilorius paler. 637. n. 1. 
Soliiiio. V. Pago. 
SpeeirJ, 283, a. 
Sponsdio, 86, n. 3. 
Sponsio. 287. 270. 2. - dimidioe pmls. 412. 1. - ferliae porlis 784 1. 
Sponaionrm (~r&e&ienta por), 731. 808. 
Soonsores. 319. 320. 

Tablas (Le de las XII), 20. - de ~e r&lea ,  125. n. 1. - de Salpensa y de Mnlaen. 66, n. 6. 
Tabulae accepli el ezprnsi, 339. - nuplioles, 87. 
Tobulariipubliei.88,2 in i i n t537 .n .  1+ 

598, 1. 
Tticita reeonduecidn. 376, 1V. 1. 
Tasa del Inter6r. 351. 
'I'azolio, 739. 3-772, n. 2. 
Tedlilo, 50, 3 - 5 9 ,  11. 
TCrmino: nocldn, 294. - incierto, 557, 558. 624. 2. - rerolutorio o extintivo dlca ad quem. 

294. S 5 5 8 ,  1-218, 2. - surpeosivo dies o puo, 274 ,1658 .2 .  - -cito, 294. 1. - en los contratos 294, 349. 353, 11. 1- 
371. 381. 411, 2.' - en les Instituciones de herederoa. 557. 
E.** "-. - en Inr legados. 624. 

Teroro. 172. 1. 
Tcotemmto rulatir mmitiis, 588. 1. 1. - ir8 prmindu. 537. 1. 1. 

Testamento nuncupativo. 537. h - per aes el libram, 537, 1.2 y 3. - p+orlano, 537 11. - triperiiium. 537: 111. - dwlilultim. 574. - injusim, 569. 1. - ino//ieioaum, 575 y s. - irrilurn. 572, 573. - ruplum. 571. 
Testamsnli loeli0, 539. n. 1. 
Tiliense., 10. - secundi, 13. 
Tilulus ludur. V. Justa causa. 
Toga ylrll. 86, n. 1. 
Trndioi6n: nocidn. 173. - (Elementos de la), 174 y r. - (Efectos, modalldndea de la). - en caso de venta, 180. - b+ rnanu. longn mana, 177. r 

Uipiano. 44 in tin-58. 1. 2. 
- (Reglas de , 58, 1, 2. 
Unela, 351, 5b5. 
Unclarum fenus, 351. 
Uni~ersilob. 136. n. 1. 
Uso (Derecho de). 2.35. 
Uszi (Manus establecida). 98. 1. e. 
Usuenpi6n: oneralidador. 197 Y s. - en ~ereo%o ei&sieo. 188 y s. - bajo Jurtiniano, 211. 
Usuropio librrlofis, 224 in /Be. - luemfiuo pro herede. 208, 1. 
Usufructo. 225. 226 y s. 



UNhueto (Conrtltucidn del), 232. - (atloci6n del). 233. 
Unibuctuu.io (Derecho del), 227, 228. 229. - (Obi&%ciare3 del). 230. 231. 
V.YI<IL e m ~ ~ i m a e .  lleyilimoe, semises, 351. 
U ~ u r w l i o .  208. 2. 
U#urpmlo. N. n. 1. 
usw audorilo.. 197. n. 2. 
UtiI (MOh V. M O .  
Ufflm Aocioner). V. Aeelones. 
u ,  Bg l. 

Verno, 64, n. 2. 
Vertal. 96, 1. 3-120, n. 3. 
Vetmnm. 70. 2, b-156. 1, o. 
vi. dami pr-I0.810, I i1 .1  Y 2. -1S7. 
Vi.. UV. M u s .  220. 1. 
Violor. crcular. 761. 1. 
Vlmll. 65. 1, 2. 
Vkim redlbitorior. 368. - del consentimbnto. 280. 
Vfnculum lurls. 263. - aquilalis. 526. 
Vindez. 724. 734. 
vindlcoiio. 720. - in seruitulem. ln libulatun. 782. 1. 
vfndicior. 720. 721. 
Vindiclo, 720. - (ManumlsMn), 74. 1, 2. 
Violcnoia. 250. -59. 460, 789. 804. 810. 

11. 1-812. 1: 
vi* amolo, quol>dian~, 810. 11. 1. 
v h  de ejecucldn. 724 S 758. 761. 4. - de recurso. 757. 76r. 3 7  
vocn<io in lus, 718, 734. 7611 1. 
voto en los comicios por curtas. 12, B. - por centurias. 15. - por trlbu., 18. 
Vdgata, ledio uulgala 55. 1 - 5 9 .  1. 
vulgo mnceplus. quawilur. 89, 91.1.  
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