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INTRODUCCION

POR

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

I

La formacién y desarrollo de la ciencia del derecho en
el mundo occidental, desde la Edad Media hasta la época
moderna, ha experimentado la influencia profunda del
estudio del Derecho Romano. Después de la disolucién
del Imperio romano, el renacimiento del saber comenzd,
precisamente, con la inauguracién de los estudios juridicos
romanistas de Bolonia, a principios del siglo XII. El periodo
anterior y que siguié a la compilacién del Corpus Iuris
Civilis de Justiniano, en el siglo VI, fue una época oscura,
con las luces del saber casi completamente apagadas en
Occidente y en la que las leyes de Roma subsistian preca-
riamente como Derecho vulgar; el Derecho personal de la
poblacién indigena del Imperio desaparecido. El descubri-
miento de los manuscritos del Cédigo y el Digesto y la
interpretacién de la “Vulgata” por los glosadores, al final
del siglo XI, fueron hechos apenas relevantes por si solos.
Pero tuvo trascendencia, en cambio, la circunstancia de que
la reaparicién de las leyes romanas diera lugar a que fueran
intensamente estudiadas como el Derecho comun de Europa
occidental y que por ende estimulara la implantacién de la
ensefianza del derecho en las nacientes universidades.
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Obras Completas de Andrés Bello

En consecuencia, la ensefianza universitaria del Derecho
se centrd sobre los textos romanos, inculcados a las sucesivas
generaciones de juristas que, precisamente por su instruc-
ci6én, no sélo participarian en la formacién, sino que ten-
drian a su cargo la aplicacién del derecho en Europa y otros
continentes. Este fue el origen de la rica literatura juridica
romanista que, con la palabra escrita, dio forma perdurable
al progreso de las ideas juridicas. Por igual razén se formé
un repertorio comun de conceptos juridicos y pudo llegarse
al refinamiento de una lingua franca del Derecho de caric-
ter universal, de manera que la tradicién romanista de los
derechos privados asi definidos qued4 establecida como la
medida de la justicia y de la libertad.

Con toda verdad y justicia puede atribuirse la recepciéon
del Derecho Romano, de manera primordial, al hecho de que
fuera ensefiado en las universidades. Como nos dijo Maitland,
el derecho ensefiado es un derecho tenaz, y, de no haber sido
estudiadas las leyes romanas con tanta insistencia, hasta el
punto de quedar inculcada la tradicién de su autoridad como
justicia universal, dificilmente hubiesen podido ser objeto
de una recepcién general. Es cierto, que, tanto si se afirma
como si se niega la existencia de una recepcién formal, en
ningun lugar se produjo de una manera completa, Las doc-
trinas romanas fueron asimiladas con modificaciones al ser
interpretadas por los legistas y sus continuadores, a la luz
de la ciencia juridica contemporinea, o al combinarse con
las costumbres de cada pais, o al quedar adaptadas como
fuese a las condiciones locales. En los paises con predominio
de Derecho consuetudinario, este proceso de asimilacién fue
principalmente efectuado por las obras dotadas de autoridad
que dieron lugar a que las concepciones romanistas penetra-
ran hasta convertirse en practica general. Entre ellas debe
hacerse destacar, tanto por su contenido como por la fecha
de su aparicién, Las Siete Partidas que Alfonso el Sabio
habia compilado a mediados del siglo XIII, aunque no tuvo
adopcién oficial hasta 1348. Gémez de la Serna ha hecho
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notar que este codigo estaba “compuesto en su mayor parte
de leyes romanas y de decretales” *. Ejemplos parecidos de
obras principalmente influidas por ideas romanas que per-
mitieron la cristalizacién de los derechos existentes en otros
paises, incluyen: en Inglaterra €l tratado contemporaneo de
Bracton, De Legibus et Consuetudinibus Angliae, y en época
posterior el de Grocio; en los Paises Bajos, Inleiding tot de
Hollandsche Rechtsgeleerdbeid, o la obra de Stair, Institu-
tions of the Laws of Scotland, entre otros. Esta mezcla, en
grado variable, de principios romanos con reglas consuetu-
dinarias de origen germinico también fue la base de la
codificacién oficial que después siguieron Francia, Prusia,
Austria y muchos otros paises. También en esos casos, el
impulso esencial y las concepciones fundamentales proce-
dieron de los juristas de la época de la Ilustracién y poste-
riores, en cuyas obras fueron sintetizadas y expuestas de
manera general, en consonancia con las condiciones de su
tiempo. Todavia aparece mis indudable la incorporacién
del repertorio comun de ideas juridicas procedente del estu-
dio de las leyes romanas a las ramas del derecho que tras-
cendian los limites de una regulacién local: al Derecho de
gentes tan notablemente formulado en las obras de Suirez,
Grocio y Vattel, y en los esfuerzos para construir una ciencia
juridica universal por parte de los escritores iusnaturalistas
y de las formas mis recientes de filosofia juridica. En suma,
el hecho de que las doctrinas romanistas, en gran parte deri-
vadas del Corpus Iuris Civilis, fueran enseiadas de manera
tan amplia y extensa en las universidades como el funda-
mento esencial del derecho, constituyé la base primordial
para la recepcion del Derecho Romano en el mundo occi-
dental. En otro caso no hubiese tenido lugar la compleja
historia de la asimilacién y adaptacién de estas doctrinas
admitidas con caracter general a las circunstancias de cada
lugar, con su esporadica incorporacién a las leyes positivas.

A la luz de tales consideraciones aparece como algo
inevitable la recepcién del Derecho Romano, aunque tuviera
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lugar de manera variable. Pero en todo caso merece ser des-
tacado el hecho de que el florecimiento del estudio dedicado
a los textos romanos comenzé y prosiguié mucho después
de haber desaparecido la autoridad que los puso en vigor.
Ya hemos advertido que el descubrimiento del texto de la
“Vulgata” del Digesto, posiblemente por Irnerius, y el fené-
meno subsiguiente de la inauguracién y desarrollo de la
ensefianza del derecho sobre la base de los textos romanos,
fue precedido por un confuso periodo de mas de tres siglos
durante el cual la autoridad del Imperio quedé finalmente
rota en Occidente por la accién de los longobardos y las
victoriosas conquistas del Islam. Como Koschaker ha ense-
fiado ?, esta variacién en el centro de poder de la Europa
occidental quedé dramiticamente reconocida en el afio 800
de nuestra Era, con la coronacién de Carlomagno como
Emperador del Sacro Romano Imperio por el Papa Leén IIL
Este hecho permiti6 creer que habia tenido lugar una suce-
sién en la autoridad de Constantino y de Justiniano, y dejé
establecida la base para estimar que el Corpus Iuris Civilis,
como Derecho consolidado del Imperio Romano, era el
Derecho general de Europa occidental. Esto sin duda repre-
sentaba una sucesién ficticia desde el punto de vista moder-
no, pero sirve para explicar por qué razén los textos romanos,
cuando fueron descubiertos, llegaron a ser universalmente
aceptados como la versién autorizada del Derecho vigente
e incluso como la exposicién clisica de la justicia en el mundo
antiguo. Por ello resulta significativo que durante algin
tiempo Francia se opusiera a la recepcién del Derecho Roma-
no, pues, por sentimiento nacionalista, se trataba de mante-
ner la independencia del pais frente al Imperio, hasta que
los legistas desarrollaron la teoria de que el Rey de Francia
era imperator en sus dominios y que las leyes de Roma eran
Derecho consuetudinario que prevalecia, no ratione imperii,
sino imperio rationis.

Si parece digno de atencién que el estudio intensivo del
derecho romano fuera introducido en Italia siglos después
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de la disolucién del Imperio de Occidente, sobre la base de
que Carlomagno era su continuador, parecera todavia mas
sorprendente que los estudios romanistas experimentaran
un nuevo renacimiento durante el siglo XIX. En 1806 quedé
disuelto el Sacro Romano Imperio y el sueiio de Napoleén
de suceder en el trono imperial jamas fue una realidad. El
movimiento de codificacién nacional, del que son ejemplos
el Landrecht prusiano de 1792, los Cédigos napolebnicos a
partir de 1804, y el Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch
austriaco de 1811, dejaron superadas a las leyes consuetudi-
narias existentes y por ello parecié que destruian la concep-
cién de que en Europa occidental existia un derecho comun.
Ademais, se experimentd una grave decadencia en el presti-
gio de los estudios juridicos romanos durante el siglo XVIII,
debido al predominio de la escuela del Derecho natural. De
esta manera parecid, hacia 1800, que la autoridad del Dere-
cho Romano, ya fuese como Derecho de un imperio des-
aparecido, o como Derecho comun consuetudinario, o in-
cluso como expresion formal de la justicia universal, ya
habia cumplido su misién. Sin embargo, precisamente en
tal instante en que parecia que iba a quedar relegado al
museo de la historia, sobrevino un notable renacimiento del
interés cientifico y practico por el Derecho Romano bajo
la égida de la escuela histérica de Savigny. Si, por un lado,
el principal objetivo de esta escuela era detener el movimien-
to codificador y oponerse a las pretensiones universalistas
de la escuela del Derecho natural hasta que la ciencia
juridica germinica alcanzara mayor madurez, como resulta
de la oposicién de Savigny a la proposicién de Thibaut de
que se redactara un cdédigo civil general para Alemania, es
necesario advertir que, por otro lado, los dogmas de la escue-
la histérica incluian una ideologia mistica que dio nueva
vida a la autoridad de los textos romanos como expresién
del Derecho consuetudinario en vigor. Asi sucedia porque,
al aparecer el Derecho como un fenémeno esencialmente
histérico, un producto del Volksgeist, resulta que, como tal,
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esta primordialmente encarnado en el derecho de Roma a
consecuencia de su recepcion general en Europa occidental.
Savigny hizo notar que esto era lo que constituia el Derecho
Romano recibido en la forma en que fue modificado y
adquiri6 nueva vida por obra de los glosadores y sus conti-
nuadores: el usus modernus. Apenas si hace falta advertir
que semejante concepcién recordaba la teoria que permitié
que el droit écrit fuera recibido en Francia, pero, en todo
caso, proporcion6 al Derecho una base positiva con inde-
pendencia de la autoridad politica y justificé, en conse-
cuencia, la validez del Derecho Romano a pesar de la des-
aparicién del Imperio que lo habia promulgado. De ello se
sigui6 la incongruencia de que, mientras la concepcién del
Derecho como si esencialmente fuera una costumbre popu-
lar dio lugar a su estudio como una ciencia histdrica relativa
a fendmenos juridicos existentes, tanto Savigny como sus
continuadores se dedicaron de manera primordial y con toda
intensidad a la investigacidn del Derecho Romano como
materia adecuada para realizar su concepcidn, pues los estu-
dios teéricos y practicos del Derecho civil moderno incluian
el Derecho consuetudinario vigente. De esta manera la
escuela histérica extendi6 la sombra del Imperio de manera
suficiente para que pudiera creerse que una ciencia juridica
universal exigiria el renovado estudio de las leyes imperiales
recibidas, segin quedaban comprobadas por la investigacién
histérica y critica. En realidad, sin esta pretensién de uni-
versalidad o sin la dedicacién intensa a las fuentes romanas,
igualmente recibidas en otros paises, la escuela histérica no
hubiese podido superar tan ficilmente las pretensiones de la
escuela del Derecho natural ni habria logrado la consagra-
cién mundial del prestigio de la ciencia juridica alemana
durante el siglo XIX.
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II

Los motivos que lo impulsaban, tanto como las circuns-
tancias cientificas y culturales que prevalecian, influyeron
necesariamente en el curso que siguié el estudio del Derecho
Romano asi recibido. Dada la suposicién fundamental, tan-
to tiempo en vigor, de que los textos romanos tenian la
fuerza de ley, el problema fundamental con que hubieron
de enfrentarse los glosadores y sus sucesores era el de que
€s0s textos no aparecian como un moderno cdigo sistema-
tico ni en un lenguaje que permitiera su ficil aplicacién a
los casos concretos. En este sentido, el Corpus Iuris Civilis
no era un cédigo, sino una compilacién de opiniones de los
juristas clisicos y de constituciones de los emperadores, una
serie de soluciones casuisticas con ocasién de casos particu-
lares, complementadas por un breve tratado elemental de
las instituciones. El contenido no aparecia ordenado de ma-
nera légica, aparte de que con frecuencia era oscuro y con
soluciones contradictorias en varios casos; el texto mismo
era dudoso. Estas dificultades eran principalmente debidas
al hecho de que las fuentes reflejaban las etapas sucesivas en
la evolucién de la doctrina juridica romana durante siglos
y dejaban subsistentes muchas antinomias que no habian
desaparecido después en la apresurada labor de compilacién
de Triboniano y sus colaboradores. Para resolver estos pro-
blemas era necesario recurrir a una investigacién histérico
critica, pero esto no era posible mientras los textos fueran
considerados, no como los productos de la antigua cultura,
sino como derecho vigente. Sélo al quedar descartada seme-
jante concepcién por la promulgaciéon de los cédigos mo-
dernos, comenzé en el siglo XIX el indispensable estudio cri-
tico de los textos a la luz de la evolucién de la doctrina
juridica romana. Ademis, para servir a las necesidades de la
practica, las soluciones que brindaban las fuentes romanas
necesitaban en varios puntos ser adaptadas a las circunstan-
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cias actuales. Por ello, el problema del estudio del Derecho
Romano ofrecia tres aspectos: restaurar e interpretar los
textos; reconciliar, sistematizar y adaptar su contenido a
las necesidades actuales; y, con el desarrollo de los estudios
humanistas, delinear la evolucién de las doctrinas romanas
sobre una base cientifica.

El primero de estos requisitos, la interpretacién del tex-
to del Digesto entonces recién descubierto, constituyé la
primera tarea de los glosadores (asi llamados por la glossa,
la interpretacién de un texto determinado) ; a esta primor-
dial necesidad se atendié ripidamente, en gran parte por
el mismo Irnerius, por medio de la fijacién de los llamados
textos de la “Vulgata”, del Digesto y del Cédigo. Al mismo
tiempo, las opiniones exegéticas de los glosadores, cuyo valor
ha sido ensalzado por Savigny, se multiplicaron rapidamen-
te, de manera que a mediados del siglo XIII ya habian adqui-
rido gran autoridad las glosas de Azo al Cédigo y la glossa
ordinaria, en la que Accursio recogié las mis importantes
glosas. Esta primera fase de exégesis de los textos dio lugar,
sin embargo, a que pronto se impusiera un tratamiento mas
sistematico de los materiales romanos por parte de los co-
mentaristas, en cierta medida para armonizarlos con las
leyes locales para fines pricticos y hasta cierto punto como
resultado de la influencia del primer escolasticismo que
traté de sintetizar el conocimiento existente en un orden
16gico. Como en el caso de las Glossae, las opiniones de los
postglosadores, manifestadas en comentarios a titulos del
Cédigo o del Digesto y en monografias especiales (tracta-
tus), adquirieron autoridad y sustituyeron a las glosas, de la
misma manera que éstas habian superado a los propios textos
romanos. Pero, como de nuevo sucedié que los comentarios
se multiplicaron ripidamente y las opiniones de sus autores
muchas veces eran contradictorias, se impuso en la practica
el criterio de que debia seguirse la communis opinio, hasta
que finalmente, a ltimos del siglo XIV, se entendié que de-
bia prevalecer la opinién de Bartolus, el speculum, acuris ci-
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vilis lucerna, en quien el método ‘de los comentaristas, o
como fue llamado, el mos italicus, alcanzé su apogeo, com-
plementada, en parte, por la opinién de su discipulo Baldo.
Ademis de sus importantes aportaciones al analisis ju-
ridico el mos italicus contribuyé de manera esencial a la
finalidad prictica de crear un derecho comin mediante la
valoracién légica independiente y la integracién de las leyes
romanas, candnicas y locales. Como lo ha observado un es-
critor moderno al comparar el método de los bartolistas con
el de los glosadores (quienes buscaban aplicar el texto lite-
ral, aun cuando fuera deformando los hechos para que se
adaptaran al fin deseado en cada caso, mientras no se pro-
dujera una ruptura en la tradicién), habia dos importantes
diferencias en la posicién de aquéllos frente a los glosadores.
En primer lugar, la Glossa Magna de Accursius quedaba
ahora interpuesta entre la obra de los comentaristas y los
textos romanos; en segundo lugar, los comentaristas trata-
ron de formar un derecho que tuviera eficacia para la
practica en su tiempo, con preferencia a la labor de intentar
la exposicién de un derecho en concordancia literal con
antiguas fuentes®, Poca duda puede existir sobre el hecho
de que el genio creador en la prictica de los comentaristas,
parecido al de los jurisconsultos de la antigua Roma, prepa-
raba un efectivo cuerpo comin de doctrina civilista con la
que hizo posible la recepcién del Derecho Romano.
Durante trescientos afios estas escuelas dominaron el es-
tudio del Derecho Romano. De hecho, el influjo de la con-
cepcién practica expresada en el mos italicus continué du-
rante mucho tiempo después, incluso hasta el siglo XIX. Pero
en el siglo XV1 su primacia fue disputada por el movimiento
humanista, heraldo de la edad moderna. El humanismo sig-
nificaba la secularizacién de la ciencia, la colocacién de la
razén en el lugar de la autoridad como base del conocimiento:
exaltaba la personalidad de los individuos humanos como la
medida del valor y creaba, con ello, la ciencia moderna, que
no parte de suposiciones, sino que indaga la verdad por
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medios racionales. La proyeccién de este movimiento en el
campo del Derecho se centré en Francia y Cuiacius (1522-
90) fue su mais distinguido representante. Por ello fue lla-
mado mos gallicus. Desde un punto de vista cientifico, la
contribucién de esta nueva tendencia fue sobresaliente. De
nuevo se estudiaron los textos separados de las glosas y de
las opiniones de los comentaristas que, con su exuberancia,
los dejaban apenas perceptibles, y se progresé mucho en su
interpretacién, al mismo tiempo que, por primera vez, fue-
ron utilizados los materiales que afectaban al Derecho de
Roma y que proporcionaban las ramas afines de los estudios
clasicos. Pero estos progresos dieron lugar a que el Derecho
Romano, concebido como un monumento histérico del mun-
do antiguo, quedara divorciado del Derecho vivo de la época
y que su estudio se convirtiera en una actividad académica,
limitada a los pocos especialistas que podian dominar el
confuso material de los textos antiguos y las demis anti-
guallas que se les habian afadido. Por esta razén, ya que
intentaba el resurgimiento de un Derecho antiguo en una
forma no apropiada para servir a las necesidades de su tiem-
po, el mos gallicus no pudo suplantar la concepcién mis
vital del mos italicus en el estudio del Derecho civil. En su
lugar la llamada escuela de “jurisprudencia elegante’ que le
sucedid, cuando menos durante sus dias de gloria en los
Paises Bajos, aunque amplié el campo de actividad de los
estudios de la antigiiedad, traté al mismo tiempo de recon-
ciliar las opuestas tendencias. Asi sus principales figuras
como Grocio, Ulric Huber, Johannes Voet y Bynkerschoek,
combinaron un amplio conocimiento de los materiales del
Derecho Romano y del Derecho civil posterior con la ex-
periencia praictica en su aplicacién.

Pero, durante el siglo XVIII, el desarrollo de este punto
de vista cultural en los estudios juridicos romanos dio por
resultado, tanto en los Paises Bajos como en Alemania, que
surgiera un divorcio entre la teoria y la prictica. Esta ten-
dencia se aceler en Alemania cuando, en 1746, fue abolida
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en Prusia la prictica de remitirse a las facultades de Derecho
para buscar asesoramiento en los litigios de importancia. En
efecto, la llamada “‘jurisprudencia elegante”, en sus Gltimas
fases, destacaba las antigiiedades romanas como un aspecto
esencial en el estudio del Derecho Romano, a expensas de su
aplicacién prictica como el usus modernus. Al mismo tiem-
po, las propias doctrinas romanas fueron sintetizadas en
términos abstractos de caricter universal que dejaban inme-
diatamente preparado el terreno para que fueran reconoci-
das como derecho natural. Asi, con la creciente separacién
entre teoria y prictica, el Derecho Romano perdié presti-
gio; se convirti6 en una profesién relativamente esotérica de
los profesores de Derecho, y, en la segunda mitad del siglo
XVIII, la doctrina universalista del Derecho natural consti-
tuy6 una efectiva amenaza para la pretensién del Derecho
civil romano de constituir la expresién tedrica del derecho
vivo.

I

La dualidad que formaban el interés por la antigiiedad
romana despertado por la escuela de la “jurisprudencia ele-
gante”, por una parte, y la légica universal de la doctrina
romanista, por otra, s¢ manifiesta de manera ejemplar en
las obras del mas célebre representante de dicha escuela, el
sabio romanista de aquella época, Juan Teéfilo Heineccius
(1681-1741). Si se exceptia una breve permanencia en la
entonces famosa Universidad de Franeker en los Paises Bajos
(1723-5), que abandoné muy a su pesar por motivos de
salud, y de sus primeros estudios en teologia y filosofia,
su carrera como jurista fue casi exclusivamente académica,
como Profesor de Derecho en dos universidades alemanas,
Halle (1716-23, 1733-41) y Francfort en el Oder (1723-
33), en las que sus lecciones eran justamente celebradas por
su estilo y claridad. No obstante la pesada carga de sus de-
beres como profesor, particularmente durante los ultimos

XXI



Obras Completas de Andrés Bello

anos en Halle, Heineccius publicé un gran niimero de obras
juridicas que ciertamente dejaron fundada su reputacién
por toda Europa. Las méis importantes de todas ellas son:
Antiquitatum Romanorum jurisprudentiam illustrantium
syntagma (1719), un libro de texto para estudiantes, con
un examen general de la antigiiedad romana, que sigue el
orden de la Instituta y le hizo inmediatamente famoso, sien-
do reproducido en muchas ediciones: Elementa juris civilis
secundum ordinem institutionum (1725), la obra elemen-
tal de Derecho Romano mis popular de su tiempo, repro-
ducida en numerosas ediciones posteriores y seguida (en
1727) por la similar, mas trabajada, pero generalmente me-
nos usada, Elementa juris civilis secundum ordinem Pandec-
tarum; Elementa juris Germanici (2 vols., 1735-36) una
obra elemental sobre derecho germainico, correspondiente a
la similar Elementa juris civilis, relativa al Derecho Romano;
y Elementa juris naturae et gentium (1737), una exposicién
del Derecho internacional ptblico desde el punto de vista
del Derecho natural. De las numerosas obras juridicas me-
nores de Heineccius, merece especial atencién la que contiene
sus lecciones sobre titulos valores, Elementa juris cambialis
(1741), publicacién péstuma; la segunda y mejorada edi-
cién de 1748 influyé en el reconocimiento y desarrollo de
esta especial rama del Derecho. Estas obras cubren un vasto
campo que incluye todas las ramas del Derecho, con excep-
cién del Derecho canénico y de todo el Derecho publico,
salvo aspectos secundarios. Ademas, Heineccius dej6é varios
opusculos teolégicos y un tratado elemental de filosofia.
Para el estudio del derecho ofrecen especial interés los
Elementa, preparados como obras de texto para la ensefan-
za biasica del Derecho Romano y el Derecho germanico. En
el caso de la obra Elementa juris civilis secundum ordinem
institutionum, disponemos también de las lecciones del autor
que complementaban y explicaban el texto, pues fueron
publicadas después de su muerte en varias ediciones, siendo
la mas auténtica las Recitationes, etc., (1767). En estas
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obras, Heineccius introdujo el célebre método “axiomaitico”,
asi llamado por la exposicién de las reglas de Derecho como
“axiomata” derivadas de concepciones juridicas fundamen-
tales. En el método axiomaitico influyé claramente la fami-
liaridad de Heineccius con la filosofia y la 16gica, pues con-
sistié en una original aplicacién al campo del Derecho de
la concepcién aristotélica de que conocer es concebir la
“causa” (1 airia) de las cosas. En el prefacio a los Elementa
explica de manera prolija las razones por las que adopté
ese método, haciendo al propio tiempo una instructiva refe-
rencia a los métodos anteriormente usados en la ensefianza
del Derecho Romano.

Explica que Irnerius y sus sucesores comenzaron por
seguir el método analitico en la interpretacién del derecho,
pero bajo la forma de una exégesis de la difusa masa de la
legislacién de Justiniano, con extensos comentarios o breves
observaciones sobre leyes particulares. Heineccius critica este
método por considerar que se trata del peor de todos los ima-
ginables para orientar a quienes se inician en el estudio del
Derecho, en primer lugar por no fundar la ensefianza del
derecho en un amplio conocimiento de la literatura, la his-
toria y la filosofia que semejante analisis requiere, de manera
que prestaba atencién a un océano de detalles superfluos
que ningtn estudiante tenia la esperanza de poder surcar, y,
en segundo lugar, por prestar mas atencién a pequefios pro-
blemas que a los principios fundamentales, mas a las opinio-
nes que al sistema del derecho. Mis tarde se siguié el método
sintético, introducido por Cujacius, Pacius, Wesenbecius y
otros, que suponia un esfuerzo para recoger y sistematizar
en un orden légico los preceptos juridicos diseminados por
todo el Corpus Iuris. Este método, sin embargo, se desarrollé
diversamente; algunos subrayaban las conclusiones que de-
bian deducirse de principios mis generales, ya fuese median-
te su clasificacién segiin la naturaleza de sus fuentes, o de
manera mas ocasional, con el estudio de los casos que podian
servir para ilustrar los titulos individuales. Otros considera-
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ban que era preferible poner en relacién las conclusiones con
los principios de los que se derivaban. El primer método
confiaba en la memoria, en la casuistica mis compendiosa;
el ultimo, en la construccién de un sistema de principios
tedricamente irreprochable del que, con excesiva confianza,
se esperaba poder derivar légicamente la solucién de los casos
individuales.

Heineccius prefirié expresamente el ltimo y mas siste-
matico de los tipos de educacién juridica a base del método
sintético, fundindose en que toda ciencia consiste en el
conocimiento de principios y en las conclusiones en ellos
implicitas (omnium sane scientiarum ratio in principiorum
intelligentia, et conclusionum cum iis cahaerentia posita
est), y que el mero conocimiento de soluciones para casos
concretos sin la comprensién de los principios que las deter-
minan no puede proporcionar al jurista los medios de hacer
frente a nuevos problemas, pero insistié en que para la de-
finicién de las razones juridicas mis fundamentales el mé-
todo sintético exige un conocimiento de la antigiiedad roma-
na, de la filosofia estoica y del derecho anterior a Justiniano,
mas exacto de lo que generalmente se supone, de la misma
manera que también deberia prestarse mas atencién al arte
de la interpretacién juridica exigida por la necesidad de
sefialar la relacién que media entre las soluciones concretas
y los correspondientes principios generales. En consecuencia,
el método axiomitico comprendia tres fases indispensables
para el estudio de cada cuestién o problema de derecho, que
son las siguientes: en primer lugar, la definicién de cada ma-
teria segiin las mejores autoridades, antiguas o modernas;
después, la exposicién de las proposiciones, las axiomata,
derivadas de la definicién; en tercer lugar, la elaboracién
de los corolarios implicitos en cada principio axiomitico,
debidamente agrupados en relacién con los principios a que
se refieren; en cuarto lugar, una referencia a las leyes mas
importantes del Corpus Iuris que traten de la correspondien-
te materia y también a la mis reciente legislacién que mere-
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ciera destacarse. Este esquema basico de exposicién sintética
queda complementado con frecuentes explicaciones doctri-
nales fundadas en la comparacién de varias definiciones.
Heineccius hacia notar que esos postulados doctrinales pue-
den ser tedricos o practicos, lo mismo que sucede con los
“theoremata” y “problemata” de la geometria. Ademais, los
Elementa incluian numerosas notas (scholia) que explica-
ban por medio de ejemplos las doctrinas mas dificiles o que
precisaban hasta qué punto los principios expuestos se des-
viaban de las leyes originarias. Otra caracteristica del mé-
todo consiste en la numeracién correlativa de los parrafos;
asi, en la Elementa institucional existen 1.370 parrafos. Esto
ofrece la ventaja, que hacia notar Heineccius, de facilitar
la referencia entre los principios.

Este método axiomatico estuvo claramente inspirado por
la necesidad de reducir a un orden légico coherente e incluso
de rigor matemaitico todo el cimulo de materiales del De-
recho civil Romano, tan vasto y confuso, incrementado de
manera incesante por la adicién de todos los detalles proce-
dentes de materias afines, introducidas en los estudios de
Derecho Romano por las investigaciones humanistas inicia-
das por la escuela de Alciatus y Cujacius de Bourges, todavia
aumentadas por obra de la “jurisprudencia elegante” des-
arrollada en los Paises Bajos. Para un moderno observador,
la concepcidn tiene gran importancia histérica: la formula-
cién de las doctrinas del Derecho Romano en la forma de
concepciones fundamentales, de principios axiomaticos de
Derecho de ellas derivados, con sus corolarios subordinados,
prepard el camino para la construccién del Derecho natural
como un sistema de principios universales de justicia. Esta
fue la razén del éxito extraordinario del método introdu-
cido por Heineccius, sin olvidar lo que se debi6 a su amplio
conocimiento de la literatura juridica y a la habilidad poco
frecuente para sintetizar el vasto repertorio de detalles del
Derecho vigente en férmulas légicas y claras. En el campo
del Derecho, Heineccius, como el principal exponente de la
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“jurisprudencia elegante” de su tiempo, anuncié la época
de la Ilustracién durante la cual la concepcién del Derecho
natural dominé la escena juridica. Con la exposicién de la
doctrina del Derecho Romano como un sistema racional,
él y sus contemporineos dieron contenido a las doctrinas
iusnaturalistas peculiares de la época y, al mismo tiempo,
con ello prepararon el camino para la formacién de los c6-
digos nacionales que pusieron término a la época de la jus-
ticia natural. Podria, por cierto, afiadirse que, en cuanto a
sus objetivos y légica esenciales, si no en cuanto a sustancia
o ejecucién, el método axiomitico ideado por Heineccius
fue un precursor de la técnica tradicional de la doctrina del
Derecho civil posterior.

v

A pesar de las reformas inspiradas por las teorias del
Derecho natural de la Gltima mitad del siglo XVIII y el im-
pulso que estas teorias dieron a la codificacién nacional, este
periodo no pasé de ser una descuidada época de transicién
en la tradicién romanista de Europa occidental. Los cursos
de Derecho natural y de gentes que fueron tan populares
durante la época de la Revolucién, hasta el punto de haber
superado al interés por la antigiiedad romana, pasaron a se-
gundo término por no considerarse ya de vital importancia
después de la caida de Napoleén. Tratibase de una materia
que no estaba arraigada en la prictica diaria y que habia
dejado de tener importancia aparte de la académica, convir-
tiéndose en algo potencialmente incongruente con las ten-
dencias politicas de la época. Todavia era mis significativo
el hecho de que las doctrinas universalistas del Derecho na-
tural fueron reemplazadas por una concepcién mais pro-
funda y vital de la ciencia del derecho. Esta concepcidn, que
contrastaba con el exagerado nacionalismo de ultimos del
siglo XVIII, ponia de relieve la evolucién tradicional del De-
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recho frente al hecho de su creacién como resultado de una
promulgacién imperativa, y de manera analogamente para-
lela a las tendencias que dominaban en otras ramas de la
ciencia, consistia en afirmar que el Derecho pertenece al
reino de los fenémenos naturales, o dicho en otras palabras,
que es un producto de la historia. Esta fue la aportacién
fundamental de la escuela histérica a la ciencia del derecho,
fundada por Savigny, que fue el punto de partida del nota-
ble renacimiento de los estudios juridicos que se desarrolla-
ron durante el siglo XIX, de manera especial en Alemania. El
primer resultado consistié en ampliar e intensificar el estu-
dio del Derecho civil Romano, que pronto volvié a ocupar
el lugar central que tradicionalmente merecia en la ense-
fianza del derecho; igual estimulo recibié, al mismo tiempo,
la investigacién del Derecho germanico.

Desde este punto de vista ofrecen particular interés las
ideas relativas al método a seguir en el estudio del derecho,
sobre cuya base fue preconizado este nuevo movimiento tan
fecundo en la ciencia juridica, y de manera especial las
expresadas por Savigny. Aunque éste no llevé a cabo el
examen histdrico de los escritos sobre método juridico que
habia proyectado, su declaracién programatica de la escuela
histérica, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft (1814), y el articulo inicial en la
Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft (1815),
asi como las observaciones metodoldgicas en el prefacio al
primer volumen del System des heutigen rémischen Rechts
(1840) son de sobras conocidos. Incluso mas ilustrativo de
la concepcién que Savigny tenia del método juridico son
las dos lecciones que dio en Marburgo en el semestre del in-
vierno de 1802, segin nos las ha trasmitido su alumno, el
gran filélogo Jakob Grimm, sobre el que llamé la atencién
Kantorowicz en 1933 *. Estas lecciones ponen de manifiesto
que en edad temprana Savigny ya se habia formado una
concepcion del Derecho organica y penetrante, que era
esencialmente la que sirvié de fundamento a las obras pos-
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teriores de la escuela histérica. Al definir la ciencia del de-
recho como la exposicién histérica de las funciones de crea-
ci6én juridica de un Estado, Savigny sefalé que una ciencia
de la legislacién (que segiin su punto de vista se ocupa pri-
mordialmente del Derecho privado y del Derecho penal)
ha de ser al mismo tiempo histérica y filoséfica: histérica
porque se trata de una materia “objetivamente dada”, que
consiste en un Derecho intrinsecamente independiente del
arbitrio individual; filos6fica porque requiere el tratamien-
to sistematico de fenémenos juridicos especificos en térmi-
nos de concepciones generales. La exposicién de un sistema
histérico implica la consideracién de una unidad ideal, y esto
es filosofia. Sobre estas premisas se atiende primeramente
al problema de cémo la interpretacién o, en otras palabras,
la definicién filolégica de reglas de Derecho resulta posible;
en segundo lugar se atiende al estudio histérico de la juris-
prudencia, cosa indispensable desde el momento en que todo
el Derecho depende de su historia anterior; y en tercer lu-
gar, al tratamiento filos6fico del Derecho, tanto dirigido a
la construccién formal de reglas juridicas especificas como
a la determinacién de sus correlaciones. En suma, la manera
ideal de estudiar el derecho, segtin la concepcién de Savigny,
requiere una interpretacién rigurosamente cientifica del
Derecho, histérica y filoséfica al mismo tiempo, por cuan-
to se trata de algo compuesto por reglas objetivas que el
Estado mantiene para regular el libre comportamiento de
los individuos.

Todo lo que estaba implicito en esta concepcién de la
ciencia del Derecho, que en gran medida se anticipb a su
época, fue objeto de mas amplio desarrollo en los dos célebres
trabajos antes citados, que anunciaron la escuela histérica
de la ciencia del Derecho. En ellos se contrastaban dos escue-
las de pensamiento cuya respectiva peculiaridad era debida
a la manera de entender la relacién existente entre el pre-
sente y el pasado: una de ellas estaba representada por la
escuela del derecho natural y por la creencia general de que
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el Derecho es una promulgacién expresa y emanada del po-
der supremo, fundindose en la suposicién de que cada gene-
racién tiene libertad para decidir su propio destino y que
puede construirse un Derecho ideal por un fiat discrecio-
nal, con independencia de las circunstancias concurrentes;
la otra esti representada por la escuela histérica y se funda
en la imposibilidad de concebir la existencia sin relaciones
de dependencia con las circunstancias, sino que cada indi-
viduo es miembro de una familia, pueblo y estado, y cada
generacién representa la proyeccién y desarrollo de todo el
pasado en el momento actual. Por lo que se refiere al Dere-
cho, la validez de la concepcién histérica queda demostrada
por la conexién orginica del Derecho positivo con el caric-
ter del pueblo; lo mismo que el lenguaje, el Derecho esta
condicionado por toda la experiencia y progreso de la nacién.
A medida que la civilizacién se desarrolla, lo que inicial-
mente fue costumbre popular se convierte en la funcién
especial de los juristas, con su propio lenguaje técnico; asi
en las comunidades desarrolladas, el Derecho tiene una doble
vida, al ser parte de la existencia global del pueblo vy, al
propio tiempo, una rama diferenciada del conocimiento
cientifico. Por esta razén, incluso donde hay cédigos aparece
el Derecho consuetudinario como el tipo fundamental, por
ser el Derecho orginicamente creado como resultado de la
vida en comin, a la vez que teoria y prictica juridicas apa-
recen como algo esencialmente unitario.

Esta concepcién de la ciencia del derecho de Savigny,
afin a la filosofia orginica de Herder, si no puede calificarse
de democritica, era fundamentalmente popular. Estaba
claramente influida por el recrudecimiento del nacionalismo
en Alemania después de la caida de Napoleén, y por las
teorias de su discipulo y amigo, Jakob Grimm, relativas al
desarrollo del lenguaje. Sin embargo, resulta poco justo im-
putar a Savigny, como han hecho Kantorowicz® y otros,
una inclinacién romantica hacia el Derecho Romano medie-
val 0 una actitud de indiferencia para los aspectos practicos
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del Derecho. Es cierto que tal fue la orientacién de sus obras
mas importantes, la Geschichte des romischen Rechts im
Mittelalter dedicada a la historia literaria de la recepcién del
derecho romano en la Edad Media, y el System des beutigen
rémischen Rechts a la exposicidn critica y sistemitica del
moderno Derecho Romano segiin fue recibido en Europa
occidental. Pero estas obras y otras afines examinan, légica-
mente, los dos aspectos, histérico y filoséfico, de la concep-
cién de la ciencia juridica esbozada en 1802, y fueron dedi-
cadas al Derecho Romano porque éste constituye el elemen-
to central que en un tiempo ofrecia el Derecho comun de
la recepciéon. Ademais, Savigny no defendié la necesidad de
estudiar el Derecho Romano por entender que su principal
valor consistiera en expresar las eternas normas de justicia
con una pureza peculiar, sino por razén de la superioridad
del método empleado por los juristas romanos clasicos. Al
hacer notar que la separacién entre teoria y prictica que
prevalecia en el siglo XIX, era perjudicial a esos dos aspectos
indispensables de la profesién juridica, Savigny insistié en
1840, en la introduccién al System des heutigen rémischen
Rechts, en la necesidad de estudiar los materiales romanos
por ser la manera indispensable de aprender cémo deberian
estar compenetradas la teoria y la practica del Derecho.
Segtin su criterio, la superioridad de la obra de los romanos
resultaba de ser una expresién orginica del mundo en que
vivian; eran la misma cosa su teoria y su prictica; la teoria
estaba forjada para su aplicacién inmediata y la prictica
ennoblecida por un tratamiento cientifico.

La filiacién ideolégica desde Heineccius hasta Savigny
aparece con suficiente claridad. Ambos se hallaban en la
tradicién humanista del mos gallicus; como profesores de
la ciencia del derecho, estaban ambos més ocupados con los
aspectos tedricos del Derecho que con la prictica juridica
como tal. Pero entre ambos habia mediado la época del
Derecho natural y de la codificacién en la segunda mitad
del siglo XVIII, y esto daba lugar a una diferencia funda-
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mental en sus respectivos programas. Stintzing ha hecho
notar ® que el estudio de las antigiiedades romanas, tan am-
pliamente popularizado por Heineccius, siguiendo el orden
de los textos de Justiniano, no formaba una historia juri-
dica sistemitica porque proyectaba el tejido sin fin de la
evolucién del derecho sobre un esquema intemporal de prin-
cipios y categorias logicas. Esta falta de perspectiva histérica
también fue el error destacado de los sistemas de Derecho
natural del siglo XVIII, que Savigny y sus seguidores recha-
Zaron como una extravagante pretension de la razén abs-
tracta que ignoraba la conexién orginica del Derecho con
la vida de la sociedad. Sin embargo, las contrapuestas ban-
deras de esas dos escuelas juridicas sucesivas, con sus ideolo-
gias peculiares, no deberian ser un obsticulo para reconocer
el progreso que definitivamente se lograba. El estudio de los
materiales pertenecientes a la investigacién humanista en
relacién con los textos romanos, que Heineccius habia acen-
tuado, y la formulacién del Derecho en términos generales,
que era el rasgo caracteristico del Derecho natural del siglo
XVIII y de los cédigos a que dio lugar, eran elementos que
persistieron como el objetivo primordial de los estudios de
Derecho civil Romano en la forma propuesta. por la escuela
histérica y sus sucesoras sobre una base mis cientifica. Por
un lado fue dedicada una intensa labor de investigacién cri-
tica, durante el siglo XIX, a la restauracién e interpretacién
de los textos clasicos, teniendo en cuenta el conocimiento
muy superior que se tenia de la cultura antigua; fue trazada
y descrita sistemiticamente con todo detalle la evolucién
de la doctrina juridica, tanto la anterior a Justiniano como
la que después fue objeto de la recepciéon en Europa occi-
dental. Por otra parte, los resultados de esas investigaciones
histéricas fueron sintetizadas en el Pandektenrecht, que
representaba una formulacién mis cuidadosa y refinada de
la doctrina romanista; la terminologia abstracta del analisis
racional fue empleada para describir los principios esenciales
de justicia que se habia manifestado en la evolucién histé-
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rica de los fenémenos juridicos. De esta manera, sobre la
base de una investigacién histérica llevada a cabo con todo
rigor cientifico, la escuela histérica de Savigny preparé un
esquema racional de los principios juridicos que en 1900
quedaron incorporados al Cédigo Civil alemin. En cierto
modo, ésta fue la ultima victoria del método axiomatico en
la exposicién del derecho, expuesto en la terminologia uni-
versal introducida por el Derecho natural del siglo XVIII
y sometida a comprobacién durante todo un siglo de intensa
critica cientifica de la doctrina juridica.

v

El desarrollo de la ciencia del Derecho después de la
introduccién en Bolonia, durante el siglo XII, de los estudios
de Derecho Romano, y la recepcién de éste en Europa occi-
dental en la forma que hemos esbozado, fueron hechos que
se reflejaron de manera poderosa en Espafia y después en
América espaiiola. Las leyes contenidas “en el cuerpo de
Derecho civil Romano”, como hizo notar Sempere, quien
por cierto se mostraba poco favorable a esa legislacién,
“fueron los elementos o fuentes principales del europeo
moderno, y mas particularmente del espafiol” *. En la Penin-
sula ibérica, después de los tiempos romanos, nunca se
reconocié formalmente el valor de Derecho vigente al
romano, aunque, a pesar de ello, su recepcién como un
Derecho comun consuetudinario fue temprana y extensa.
Gregorio Lépez, hizo notar que el Derecho civil imperial y
comun romano “se reciben en el Reino en cuanto a razén
natural, y no en cuanto a leyes, autoridad y potestad suya,
pues no lo son, ni la tienen en los Reinos donde los Reyes
v Principes de ellos no reconocen sujecién al Imperio roma-
no, ni superior en lo temporal, como en los Reinos de
Espafia” ®. Hasta que los seminarios locales no pudieron res-
ponder a la necesidad de estudios académicos, 0, en otras
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Las leves romanas formaban en tiempo del enipds
rador Justiniano una masa inmensa y beterojénca a-
cumulada en el espacio de trece siglos, duresic jos
cuales Roma, pequena aldea a las orvillas del Tibes, su-
bié por grados a la dominacion del mundo y paso su-
cesivamnente por todas las diversas formas de gobier-
no: wonarquia constitucional en su infancia: uristo.
cracia Urinica en su adolescencia: democracia tem-
plada por el ioflujo de la relijion y de la nobleza ea
la edad de su wayor virtud y glotia: democracia tu-
multunosa destrozada por las facciones; y en fin, imperio
despitico, que en el Occidente fud presa de los bar-
baros, v en el Uriente conservo largo tiempo una som-
hra de poder v opulencia.

Durante Ia monarquia y la Repiiblica, el pueblo d ic-
16 las leves. En los prime: os cuatro siglos solo tuvie-
Fon fuerza v nombre de tales las que eran consiituidas
por el puebloa propuesia del vei, o de un majistrado
senatorio , que regularmente era un  consul, Entre
estas mevecen particular noticia las de las doce tablas,
cuya redaccion se confic a una majistratura estraovdi-
naria compuesta de diez senadores: (decemviri), que re

Primera pdgina del “Proemio” de la edicién de 1843 de las Instituciones de Derecho Romano.
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palabras, desde mediados del siglo XII hasta aproximadamen-
te el afio 1300, los lefrados de Aragdn y de otras partes de
Espafia se educaron en Bolonia y en otras instituciones ita-
lianas. Después del establecimiento de universidades en Léri-
da, Valencia y, especialmente, en Salamanca a2 mediados del
siglo XIII, fueron implantados los cursos de instruccién
desarrollados en Italia, exclusivamente dedicados a los De-
rechos civil y canénico y particularmente influidos por el
escolasticismo de la época. El resultado fue que Salamanca
se convirtié en uno de los grandes centros de los estudios
romanistas y la tradicién de la ensefianza del Derecho civil
Romano asi instituida prosiguié durante siglos, hasta llegar
al mismo siglo XIX. Como hizo notar en 1765 el docto
Juan Francisco de Castro, en los Discursos criticos:

“Es sin duda digno de admiracién, que el Derecho Romano
se haya llevado tanto la atencién en los estudios generales, que
haya dado lugar a hacer en sus Escuelas comemoracién alguna
del Derecho del Reyno. Y que los Estudios publicos, tan prévi-
damente distribuidos per todas partes para la instruccién de la
Juventud en las Ciencias ttiles a la Republica, sélo haya de
servir en Jurisprudencia para la exposicién de un Derecho ex-
trangero. Es, vuelvo a decir, digno de admirar tantas Céthe-
dras, tan ricamente dotadas, tan insignes Maestros de unas
Leyes, que sirvieron para la pacificacién interior de los Roma-
nos; y tanta indiferencia en las que sirven para el gobierno de
les Espafioles. Tanto aparato, y tan cuidadoso zelo en la doctri-
na de las Leyes muertas, y tanto descuido en ensefiar las Leyes
vivas. Empleando los estudiosos, cuyo fin es servir en Espafia en
cargos de Justicia, tantos afios en meditar las Leyes de Roma
y Constantinopla, como si las Universidades del Reyno fuesen
Seminarics para exercer Preturas en el antiguo Imperio Ro-
mano” °.

Con gran relieve se manifestaron la confusién y las que-
jas resultantes de la falta de atencién a las leyes nativas y a
causa de la intrusién de romanistas en los Tribunales, con
sus sutilezas escolasticas. El esfuerzo de los reyes espafioles
para evitar que arraigaran las doctrinas ultramontanas, para
prohibir o cuando menos restringir a Bartolus y Baldo la
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cita de las autoridades de Derecho civil Romano en casos no
previstos por la ley, y su exigencia de que en las universidades
se ensefara el Derecho real *°, tanto como el Derecho civil
y candnico, son un testimonio elocuente del predominio de
la tradicién del Derecho civil, alimentada en las universida-
des, y de la incertidumbre resultante en la aplicacién del
Derecho nacional, circunstancias que persistieron a pesar de
las continuas quejas, hasta que el sistema de ensefianza del
Derecho fue reformado durante el siglo XIX. Era natural
que esta tradicidn fuera transferida por completo a las uni-
versidades creadas en América espaiola durante el periodo
colonial. Como ha hecho notar Basadre ™:

“A pesar de todo, durante la Edad Moderna, en cuyo pér-
tico estd el descubrimiento de América, corre una invasién
romanista en la doctrina y en la practica que llega a impregnar
a la jurisprudencia inmediatamente anterior a la codificacién, es
decir, hasta principios del siglo XIX. En las Universidades se
ensefi exclusivamente el Derecho Romano y el Derecho Cané-
nico durante los siglos XVI, XVII y buena parte de! XVIII;
y cuando bien avanzado éste, se empezé a enseitar el Derecho
patrio, aquéllos no resultaron desplazados. Por otra parte, los
manuales de Derecho fueron escritos bajo el plan romanista y
monumentos juridicos nacionales como las Partidas tenian una
influencia clasica”.

La recepcién del Derecho Romano como un Derecho
comun por todos los dominios espafioles sin duda alguna fue
debida, en primer lugar, a la importancia que la educacién
universitaria atribuia al Derecho civil Romano. Pero recibié
la ayuda de dos factores adicionales. El primero fue el alcance
con que las doctrinas romanistas quedaron incorporadas a
las leyes de Espafia, especialmente en las Partidas. Como hizo
notar Andrés Bello en su ensayo sobre “Latin y Derecho
Romano”, las Partidas “son un trasunto de las Pandectas
romanas”. En consecuencia, tenian que resultar forzosa-
mente mal vistos los esfuerzos nacionalistas de la dltima
parte del siglo XVIII y de comienzos del XIX para dejar
formulados los principios del Derecho espafiol desde el punto
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de vista de la legislacidn local positiva sin recurrir al Dere-
cho Romano como Derecho comin supletorio, como se
hacia, por ejemplo, en las influyentes Instituciones del De-
recho civil de Castilla de Asso y del Rio. La misma legisla-
cién indigena estaba impregnada con las doctrinas del
Derecho Romano comtin %,

Otra consecuencia, ciertamente fundamental, que result
del influjo persistente del Derecho civil Romano se mani-
fest6 en la extraordinaria complejidad de las leyes espafolas.
A pesar del continuo esfuerzo de los monarcas de Espana
para mantener la vigencia y aplicacién de un Derecho real
comun, el desarrollo de un Derecho comun nacional sufrié
un efectivo retraso por efecto de las tendencias individualis-
tas que caracterizan la historia espafiola. En materia legisla-
tiva la autoridad real jamais fue tan completa como la que
tuvo la Corona inglesa o incluso los mismos reyes de Francia.
La consecuencia fue que hasta el siglo XIX las leyes de Espa-
fia consistieron en una serie de complicaciones sistematizadas
de manera mas o menos vaga, completadas por innumerables
leyes especiales, ninguna de las cuales quedaba derogada,
sino que eran consideradas todas ellas como de efecto acu-
mulado. Comentando la ley promulgada en 1825 por el
Congreso de Gran Colombia (que entonces comprendia
Venezuela, Colombia o Nueva Granada y Ecuador), con
objeto de determinar la prioridad en la aplicacién de las leyes
espafniolas, Anibal Dominici ha caracterizado a esta masa de
legislacién, complementaria de las leyes de la Reptblica, de
la siguiente manera:

“Inmensa era la masa que en el transcurso de mas de ocho-
cientos anos se habia formado en Espafa con los diversos fueros,
cédigos, ordenanzas y reglamentos, sancionados por las Cortes
y por los Reyes de distintas épocas, y tan inextricable su estu-
dio y aplicacién, que el Congreso de Colombia se vio forzado
en 1825 a fijar el orden en que. después de nuestras disposicio-
nes legislativas, debian observarse las leyes espanolas en el terri-
torio de la Republica, una vez que obligaban a conservarlas en
vigor las necesidades indeclinables de la organizacién y de la
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defensa nacionales. Diose el primer lugar a las cédulas, 6rdenes,
decretos y pragmaticas del Gobierno de la Peninsula, anteriores
al 18 de marzo de 1808, que tuvieron aqui entonces fuerza
legal, luego a las leyes de la Recopilacién de Indias, después
a las de la Nueva Recopilacién de Castilla y por dltimo a las
de las Siete Partidas 13,

En general, en la época de la emancipacién, ademis de
las leyes coloniales recogidas en la Recopilacién de Leyes de
Indias de 1680, era aplicable en América con caricter sub-
sidiario la prolija legislacién espafola segtin las siguientes
reglas de interpretacién: en primer lugar, una ley posterior
o no “recopilada” derogaba la anterior relativa a la misma
materia; segundo, las “leyes recopiladas” eran aplicables por
el siguiente orden de prelacién: 1° la Novisima Recopilacién;
2° ]la Nueva Recopilacién; 3° las Leyes de Toro; 4° el Orde-
namiento de Montalvo; 5° el Ordenamiento de Alcali; 6° los
fueros locales, incluido el Fuero Real, el Fuero Viejo y el
Fuero Juzgo; 7° las Partidas **. Como hizo notar Rodriguez
de Fonseca en 1775 **:

“Como las Leyes de Espania se han ido estableciendo y
aumentando en los términos referidos, los antiguos escritores
de las materias del Derecho, aunque supongamos que fundaron
sus opiniones en las leyes que en sus respectivos tiempos esta-
ban en cbservancia, opinaron con variedad sobre los casos no
prevenidos por la ley, y sobre las leyes de dudosa inteligencia:
algunos de los que escribieron después, han copiado las opinio-
nes de aquellos, sin examinar como debian, lo dispuesto en las
leyes posteriores, establecidas para la decisién de los casos omi-
tidos, y para las declaraciones, ampliaciones, limitaciones, co-
rrecciones y derogaciones de las antecedentes. Los que hicieron
este preciso examen no se pudieron conformar con las opiniones
de los primeros, y esta es la causa principal de la variedad de
opiniones que se echa de ver al presente; a lo cual se afiade
también la distinta inteligencia e interpretacién que los juris-
consultos han dado en todos tiempos a algunas leyes”.

El resultado natural de semejante desorden en la volu-
minosa legislacién espafiola fue que incluso unos adversarios
tan destacados en la aplicacién del Derecho civil Romano
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con caracter de Derecho supletorio, como Castro, se resigna-
ron a que tuviera tal aplicacién como la luz indispensable,
aunque inadecuada, que se necesitaba en el laberinto del
Derecho espafiol hasta que pudiera ser metédicamente codi-
ficado *°. Por esta razén era indispensable recurrir al Dere-
cho Romano; como Andrés Bello hizo notar mas tarde,
“fuente de la legislacion espafola que nos rige — es su mejor

comentario” *7,

VI

El singular relieve de Andrés Bello en la historia del
derecho americano se funda en la razén y no en la fuerza.
Sus notables realizaciones en la ensefianza del Derecho y en
la codificacién del Derecho civil son tanto més de admirar
si se tiene en cuenta que nunca se dedicé a la practica juri-
dica y que jamis disfruté del poder y prestigio que emanan
de la participacién en el mando supremo, con el que fueron
generalmente logradas las reformas legislativas de tiempos
pretéritos. En el caso de Bello, el alcance extraordinario y
la clasica amplitud de su conocimiento enciclopédico, apli-
cado con juicio sagaz y laboriosidad prodigiosa, encontré la
oportunidad feliz, inica en tiempo y lugar, de prestar un
importante servicio en el progreso de la cultura juridica
americana. Bello llegé a Chile en 1829, cuando era todavia
reciente la emancipacién del pais de la dominacién espafiola
y se encontraba ante la imperativa necesidad de reconstruir-
se cultural y materialmente, en legislacién y educacién juri-
dica, lo mismo que en otras ramas de la ciencia. El pais
exigia ante todo una constitucién y un sistema de leyes
adaptadas a la independencia recién conquistada, derogando
la legislacién caética y en parte antiliberal del antiguo iégi-
men. Como ha hecho notar Luis Claro Solar, “la idea de la
codificacién del Derecho civil de la Republica nacié con-
juntamente con la emancipacién de Chile” **. Ya en 1811,
el Proyecto de Constitucién preparado por Juan Egaia,
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anticipandose a proyectos ulteriores, tenia prevista una co-
misién legislativa dedicada a la reforma de las leyes de Chile.
De la misma manera hace notar Mario Baera Marambio en
su luminosa monografia sobre la historia externa de la en-
seianza del Derecho en Chile, que durante los dltimos afios
del siglo XVIII y, de manera todavia mas destacada, en la
primera mitad del siglo XIX las instituciones dedicadas a
la ensefianza habian experimentado una decadencia progre-
siva, hasta el punto de que la situacién estimulé varios pro-
yectos de reforma, partiendo del que Juan Egafia propuso a
la Junta de Gobierno de 1810 **. Mientras con los afios ma-
duraban los frutos de la monumental aportacién de Bello a la
obra legislativa, que culminé en 1855 con la promulgacién
del Cédigo civil, sus actividades educativas, que sin duda no
eran de inferior importancia y que incluian la organizacién
de la Universidad de Chile, inaugurada en 1843 y de la que
fue el primer rector hasta mucho tiempo después, habian
empezado casi en el mismo instante de tocar el suelo chileno
y no terminaron hasta su muerte en 1865.

Poco tiempo después de su llegada a Santiago en 1829,
Bello fue invitado a suceder a Juan Francisco Meneses como
rector del Colegio de Santiago, que acababa de ser creado
para combatir la influencia del Liceo de Chile, fundado en
1829 por un grupo de los “pipiolos” liberales y que estaba
dirigido por José Joaquin Mora, un jurista espafiol de mé-
ritos extraordinarios con el que Bello anteriormente habia
tenido amistosas relaciones en Londres. Sin embargo, en esta
ocasién Bello pronto se enzarzé con Mora en una controver-
sia algo pueril sobre los refinamientos del lenguaje castella-
no; después de Ja batalla de Lircay, las imprudencias de Mora
indujeron a Portales a transferir las subvenciones de las que
dependia el Liceo al Instituto Nacional y Mora tuvo que
buscar pronto asilo en Pert. Entretanto, en el Colegio de
Santiago, Bello daba lecciones de literatura y gramitica
espafiola, y también de Legislacion Universal, una citedra
debida a su iniciativa que le permitiria cultivar el estudio
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de las obras de Bentham, al que ya se habia dedicado inten-
samente en Londres. Después de la clausura del Colegio, en
1831, inaugur6 un curso privado de estudios en su propia
casa, incluyendo, ademas de la Legislacién Universal, el
Derecho de gentes y el Derecho Romano. El éxito de estas
efimeras aventuras pedagégicas de Mora y de Bello inspiré,
en 1832, una reforma del plan de estudios en el Instituto
Nacional, el érgano educativo central en Chile **. Lo previs-
to en ese plan equivalia sustancialmente al programa de estu-
dios de Derecho trazado por Bello. De los cuatro cursos
principales, tres habian sido anticipados en su curso privado
y aparecen como resultados concretos de su influencia. Son,
en primer lugar, el curso sobre Derecho de gentes, inclu-
yendo Derecho maritimo y diplomitico, el campo de los
destacados servicios de Bello en el Ministerio chileno de
Relaciones Exteriores y en el que su clasico tratado Princi-
pios de Derecho de Gentes fue publicado por primera vez en
1832; en segundo lugar, el curso de legislacién universal,
que Bello habia iniciado en el Colegio de Santiago y conti-
nuado en su curso privado; y en tercer lugar el de Derecho
Romano, que anteriormente no se habia tomado en consi-
deracidn en el curriculum del Instituto y que ahora quedaba
incluido como resultado de los persuasivos argumentos de
Bello. Precisamente con motivo del ultimo curso, continua-
do después de la creacién de la Universidad de Chile en
1842, prepardé Bello las obras de Derecho reproducidas en
este volumen. De esta manera no sélo restablecié el estudio
del Derecho Romano en Chile, sino que, como ha hecho
notar su bidgrafo, preparé el texto relativo a esta materia
que fue usado durante varios afios después de su muerte *..
Antes de entrar en el examen concreto de estas obras de
Bello sobre Derecho Romano, es pertinente advertir cual fue
la base de su interés por esta materia, y, de manera mas
particular, la razén de que usara el texto publicado por
Heineccius en 1727 como fundamento de la ensefianza.
Sobre la primera de estas cuestiones, conviene recordar
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que los primeros estudios de Bello en Caracas comprendieron
dos afios de estudios de derecho, que sin duda, a pesar de que
no le dieron el titulo de abogado, debieron proporcionarle
una completa iniciacién en los materiales romanos a la ma-
nera de la época. La ensefianza de esta materia que se pro-
porcionaba circa 1800 en la Universidad Real y Pontificia
de Caracas, como entonces se.llamaba la que después de 1827
fue la Universidad Central de Venezuela, ha sido descrita
de la siguiente manera:

“Mis tarde la Catedra [de Instituta] se denominé de Ins-
tituta y Derecho civil y tuvo diferentes Prefesores, entre los
cuales podemos citar desde 1798 al Dr. Juan Germin Roscio,
entusiasta propulsor de nuestros estudios juridicos. Para 1803
tenia cuarenta y cinco alumnos y el nombrado profeser, para
cumplir su cometido, debié ampliar sus lecciones en todas las
materias de Prima y Visperas para la ensefianza del Derecho
Romano y por ello se vio precisado a realizar la tarea de tres
profesores.

“Por este tiempo y afios posteriores se leia el tratado de
D. Claudio Josef Terrier sobre los cincuenta libros del Digesto
y demas Cédigos del Derecho Romano, a lo cual se agregaba el
estudio y citas de las Leyes de las Partidas, de la Nueva y- de
la Novisima Recopilacién, de las Cédulas, Ordenanzas y Reales
Ordenes, y de todo lo conducente al aprovechamiento e ilustra-
cién de los alumnos. Ademis, se daban conferencias semanales
de les pirrafos de Instituta de Justiniano y se seguia en ellas la
exposicion hecha en la obra intitulada Viwio castigado, del
Pbro. D. Juan Sala, de la Metropolitana de Valencia y Catedri-
tico de Prima de Leyes en 1a Universidad de la misma poblacién.
Se leian también los cuatro libros de la Instituta de D. Antonio
Pérez, y en cuadernos separados cada alumno realizaba ejercicios
y practicas.

»Se estudiaba también el Derecho natural con nociones
generales de Derecho politico, sociologia, filosofia del derecho
y Derecho internacional. Y se profundizaba en Derecho venal
v en materias que hoy corresponden al Procedimiento Civil y al
Derecho Mercantil.

»Muchos afios después, ya alcanzada la Independencia, se
eliminé la Facultad de Céncnes, y ambos Derechos se estudia-
ron en una misma Facultad denominada de Jurisprudencia” 22.
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es que suele diviéirse €1 UNIVERSAL i PARTICULAR.

A este derecho divino se opone el nuxaxo, Hamado tambien v,
‘que, segun Cayo, es el derecho que cada pzwim ha constiteido pare
sii que espropio de cada ciudad o Estado. Por excelencia se Hama
«ivil el derechoromano o delos Quirites, al modo quelamisma {a-
ma solia lamarse por exceleneia Ia Cindad. (2) :

Un pueblo libre constitnye su derecho expresa o ticitamente: por-
que tanto vale que ol pueblo declaresu voluntad por su voio, come
qao 1o haga de un modo real por los hechos. De donde proviene fa
diferencia entre ¢l derecho eserito 1 no eserito (3).

Ernice los romanos, a cansa de las mutaciones que de nvmpn
en tiempo sobrevinieron en la forma desu gohierno, habia varias es-
pecies de derecho escrito; porque aesto se refieren en las Institu-
ciones de Justiniano 4.°Las lel/es‘ 2.0 los p?dxiwims 3.2, los senado-
consullos; £.°, las voluntades de los principes; 5.0 los edict 0s de los ma-
jistrados; 6.0 los dictdmenes o respuestas de los jurisconsultos. Estas
Witimas se Hamaban derecho civil en el mas estr Mo senti-
de.

s et la que el pm{:lo romano {(es decir, los p’m‘iu(}n i la plebe
juntamente, que se llaman tambien Quirites) constituia a peticion
de un majistrado senatorio (esto es, undictador, o consul, o tribuno
de los soldados con potestad consular , 0pretor; i esto primitiva-

latin y en castellano, tal como se propuso publicarlo Bello.
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Este curso intensivo y ciertamente tradicional en el
estudio del Derecho civil, al que estuvo sometido Bello du-
rante alglin tiempo en una fase muy receptiva de su carre-
ra, pudo ser la causa de su posterior interés por el Derecho
Romano; cuando menos, pudo haber llamado su atencién
sobre la importancia de los textos clisicos en comparacién
con la legislacién espanola, En todo caso, en el amplio e in-
fluyente programa que propuso para el mejoramiento de la
ensefianza en Chile, la insistencia para que se incluyese un
curso de Derecho Romano en el curriculum del Instituto
Nacional, al que antes nos hemos referido, y lo que sobre el
particular manifesté en varias ocasiones **, prueban clara-
mente la plena conviccién de Bello sobre el valor de la ense-
fianza del Derecho Romano como un elemento esencial, in-
cluso primordial, de la educacién juridica més adecuada.
Tiene interés hacer notar en qué se fundé Bello en su per-
sistente defensa del Derecho Romano para dicha finalidad,
pues en cierto sentido son razones que complementan las
que expuso Savigny. Mientras éste destacé el valor del Dere-
cho Romano como un medio de integrar la teoria con la
practica y mejorar asi la ciencia del Derecho, Bello llamé
la atencidn sobre su importancia fundamental como comen-
tario de la legislacién vigente y, de manera especial, como
medio de proporcionar una educacién cientifica en ldgica
juridica que permitiera la mejor aplicacién de las leyes a
los casos particulares; dicho en otras palabras, como medio
de mejorar la prictica juridica. Como hizo notar en su
conocido articulo sobre “‘Latin y Derecho Romano”, pu-
blicado en El Araucano, en 1834:

“Nosotros creemos que aun la legislacién mis clara y me-
tédica necesita de comentarios, porque no es lo mas dificil
entender las leyes (y en las nuestras no es éste un negocio de
pequena dificultad), sino penetrarse de su espiritu y saber apli-
carlas con acierto; operaciones delicadisimas, en que, siendo
ficil al mejor entendimiento extraviarse, no le estari nunca
de mis llamar a su auxilio las luces de aquellos que han ilus-
trado esta parte dificil de los conocimientos humanos. El juris-

XILI



Obras Completas de Andrés Bello

consulto tiene que aplicar las leyes a todos les negocios de la
vida, le es necesaria por consiguiente una exacta clasificacién
de todos ellos; y como el nimero de las leyes es siempre infi-
nitamente menor que el de los casos, y éstos varian infinite
entre si, sin un hilo que le conduzca por este intrincado labe-
rinto, esti en peligro de tropezar y de perderse a cada paso.
Ahora bien, el Derecho Romano, fuente de la legislacién espa-
fola que nos rige, es su mejor comentario; en él han bebido
todos nuestros comentadores y glosadores; a él recurren para
elucidar lo oscuro, y restringir esta disposicién, ampliar aquélla,
y establecer entre todas la debida armonia. Los que lo miran
como una legislacién extranjera, son extranjeros ellos mismos
en la nuestra” 24,

En la concepcién de Bello, la administracién de justicia
es la rama principal del gobierno de un pueblo y de ella de-
pende su progreso. Los errores de un tedlogo herético, de un
matemitico descuidado, de un fisico incompetente no son
tan perjudiciales para la comunidad, por quedar limitados
sus efectos a pocas victimas, como resultan serlo las decisio-
nes injustas de un juez que fomentan la corrupcién publica.
Por esta razén, Bello consideré6 como algo fundamental la
educacién cientifica proporcionada por el Derecho Romano;
como hizo notar en la critica del plan de estudios propuesto
por la comisién nombrada por el Gobierno en 1832, “Pri-
meramente deben conocerse los principios generales del dere-
cho y pasar después a las deducciones particulares” *. En
consecuencia, el estudio del Derecho de Gentes y de la legis-
lacién universal deberia estar precedido por la ensefianza
del Derecho Romano: la relacién entre las naciones y los
principios de la legislacién no pueden ser comprendidos sin
entender las relaciones entre los individuos segtin resultan
definidas en el fundamental Derecho civil comin. Incluso
llegé a declarar Bello que el curso institucional del Derecho
nacional, que si no incluyera “numerosos boletines y gace-
tas” sélo podria referirse al Derecho de Castilla, era “ente-
ramente intil”, pues después del estudio de las instituciones
de Derecho Romano, las de Castilla no ofrecerian nada nue-
vo que debiera aprenderse y el tiempo necesario para hacer
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notar pequefias diferencias podria ser mejor empleado en el
estudio de la historia eclesiastica y del Derecho canénico .

Los puntos de vista de Bello sobre la ensenianza del Dere-
cho no parece que fueran sustancialmente alterados en aiios
posteriores. Entre 1845 y 1853 estudié los principales comen-
tarios del Cédigo civil francés que anteriormente no le
habian sido asequibles y, como resultado, introdujo ciertos
cambios en el Proyecto de Cédigo civil. También se familia-
rizé con las principales obras de Savigny, la Geschichte, y
el System, sin duda a través de las traducciones francesas
cuyos primeros volimenes aparecieron en 1830 y 1840,
respectivamente, pero no existe ninguna prueba de que
estuviera familiarizado en general con la abundante litera-
tura juridica que durante los mismos afios se publicaba en
Alemania. Cuando menos es dudoso que Bello apreciara el
significado de la escuela histérica, que de hecho representaba
la antitesis de la filosofia benthamista y que, de momento,
se oponia a la codificacién, cosas, ambas, que se hallaban
entre las que mis interesaban a Bello. En su Discurso como
rector de la Universidad de Chile, en 1848, se refirié de paso
al método histérico, pero considerandolo solamente como
un medio de lograr que fueran asequibles las fuentes del
Derecho. En realidad, las observaciones que hizo en tal oca-
sién confirman puntos de vista expuestos anteriormente:

“El objeto de que se trata es la formacién del jurisconsulto
cientifico; el aprendizaje de aquella légica especial, tan nece-
saria para la interpretacién y aplicacién de las leyes, y que
forma el caricter que distingue eminentemente la jurispruden-
cia de los romanos. Para hacerlo, es preciso poner al alumno en
estado de consultar las fuentes; y el método histérico es el que
nos las hace asequibles” 27,

La promulgacién de cédigos tampoco afectd a la creen-
cia de Bello en la necesidad del estudio del Derecho Romano
para la formacién cientifica de los juristas; en el Discurso
de 1848 coincidié con Savigny y citd, en apoyo de su parecer,
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el uso inteligente que los juristas franceses hicieron de los
materiales romanos en la interpretacién del Code civil *.
Al referirse nuevamente, en 1859, al ejemplo que propor-
cionaba la ciencia juridica francesa, recomendé que fuera
ampliada la ensefianza del Derecho Romano por la razén de
que, si la materia no se estudiara con suficiente amplitud,
seria “un libro cerrado”.

Para “el sabio pleno”, como Rafael Caldera ha caracte-
rizado felizmente a Bello, en quien unos extensos conoci-
mientos quedaban integrados en “esa magnifica unidad
humana que presidié la increible variedad de su grandiosa
labor” *, no sélo era inevitable que el Derecho Romano,
como elemento légico fundamental de la ciencia del Dere-
cho, constituyera un medio indispensable para la educacién
de los profesionales del Derecho y la elevacién de nivel de
la administracién de justicia, sino que ademas la tradicién
clasica del mos gallicus, de Cuiacius, Heineccius y mas recien-
temente Savigny, deberia haber inspirado sus aportaciones
a esta materia. Como antes hemos sugerido, esas aporta-
ciones fueron realizadas cuando los amplios resultados alcan-
zados por la escuela de la “jurisprudencia elegante”, feliz-
mente sintetizados en las obras de Heineccius, todavia no
habian sido superados por las investigaciones mas profundas
de la escuela histérica de Savigny. Como ha hecho notar
precisamente Arangio-Ruiz, para la historia del Derecho
Romano las obras del primero todavia no han perdido su
interés *.

Como se recordara, lo mas importante de las obras de
Heineccius sobre Derecho Romano fueron los textos mis
ampliamente difundidos de la época, con frecuencia comple-
mentados por las conocidas Institutas de Arnold Vinnius,
publicadas por primera vez en 1642 y revisadas por Hei-
neccius en la edicién de 1726. Estas obras fueron reproduci-
das en gran numero de ediciones y lo que tiene especial
interés al tomar en consideracién su uso por parte de Bello
en la ensefianza del Derecho Romano, es que las mis impor-
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tantes de las obras de Heineccius habian sido traducidas al
verniculo antes de 1840: existian ediciones de la Elementa
iuris civilis secundum ordinem institutionum en francés
(1812) y en espaniol (1836, 1852), de la Elementa iuris civi-
lis secundum ordinem Pandectarum en espanol (1834),y es-
pecialmente de las Recitationes en espanol (1837, 1842, 1847,
1870, 1875, 1879). Incidentalmente, la circunstancia de que
las Recitaciones y la institucional Elementa fueran anotadas
por Vélez Sarsfield en concordancia con la legislacién espa-
fiola tiene interés para sefialar la coetinea difusién de esas
obras en otras partes de América latina *',

Aparte de la amplia difusién de esos textos y de que
fueran tan asequibles en espafiol, puede observarse que la
concepcién que se halla en la base de las obras de Heineccius
—el llamado método axiomaitico— se avenia por completo
con el primordial interés de Bello, como buen discipulo de
Bentham, por la obra codificadora de los principios juridi-
cos y su conviccién de que el Derecho Romano, como la
expresion clasica de esos principios, deberia formar la base
légica de la educacién juridica para que antes de la codifi-
cacidén se supiera el camino a seguir entre la gran cantidad
de legislacién existente, y después de la codificacién para
disponer de un recto criterio en la interpretacién de los
principios declarados en el cédigo. Esos objetivos estaban
ciertamente implicitos en el método axiomatico, que trataba
de exponer los principios del Derecho Romano como deri-
vacion légica de sus concepciones fundamentales, como un
cuerpo coherente de ideas. Con semejante formulacién, no
s6lo quedaba facilitada su comprensién por los estudiantes
de Derechg, sino que, como ya hemos hecho notar, se faci-
litaba la incorporacién de las doctrinas expuestas en los sis-
temas del Derecho natural y en los cédigos modernos.
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Vil

De las obras de Bello sobre Derecho Romano incluidas
en este volumen, sblo las Instituciones de Derecho Romano
han sido publicadas con anterioridad. Lo fueron por vez
primera en 1843, sin prefacio ni indicacién de autor, pero
con el complemento de un esquema de la materia, Programa
del Derecho Romano. Fue posteriormente reimpresa en
cuatro ediciones de los afios 1849, 1871, 1878 y 1890, todas
ellas con el Programa ®. En la llamada tercera edicién de
1878, que los editores me han proporcionado amablemente,
la obra esta encuadernada con un texto mas extenso, Expli-
caciones de Derecho Romano, que en la segunda edicién
de 1877. Las Instituciones comprenden en este volumen 224
paginas, y las Explicaciones, 447. Como indica el prefacio de
la Gltima obra, titulado “Dos palabras” y firmado por “Los
alumnos de ler. afio de Derecho”, las Explicaciones son efec-
tivamente una reproduccién revisada de las lecciones que
durante el mismo tiempo se daban sobre Derecho Romano
en la Universidad de Chile, preparada por los estudiantes de
primer afo con la finalidad de facilitar el estudio de la
materia. Como era de esperar, tanto las Instituciones como
las Explicaciones siguen el mismo plan general, a saber, un
breve resumen histérico de las fuentes del Derecho Romano
al que sigue una exposicién correlativa de los titulos de la
Instituta de Justiniano. Sin embargo, existen algunas dife-
rencias: unos pocos titulos estin incluidos en la lista sin
ningln comentario en uno y otro texto; el titulo “Cogna-
cién servil”, que no aparece en la Instituta de Justiniano
ni en las Explicaciones, esti incluido como titulo VII del
libro III en las Instituciones y parece que tal encabezamiento
deriva de las Recitationes de Heineccius **; existen otras di-
ferencias al tratar de la sucesién intestada, pues, como ya se
ha indicado, las Instituciones, lo mismo que la Elementa de
Heineccius, siguen la Instituta de Justiniano, con un apén-
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dice (pags. 137-140) que se refiere al sistema de sucesién
intestada introducida por la Novela 118, mientras que las
Explicaciones adoptan la mas breve exposicién de este siste-
ma en seis titulos, como aparecen en las Recitationes, en
lugar del superfluo esquema de los trece titulos que dedica
a la misma materia el texto de Justiniano. Al parecer, esto
ultimo era lo mas corriente en la practica; como indicaba
Heineccius en las Recitationes, “‘es costumbre de las acade-
mias pasar por alto estos trece titulos que sélo se refieren al
Derecho antiguo, pues, promulgado ya su Cédigo, Justinia-
no publicé la Novela 118 que alter$ toda la sucesién intes-
tada” . Aparte de estas pequefias variaciones de detalle,
ambas obras siguen el esquema de Heineccius, pero con dos
cambios de importancia. En primer lugar se prescindié del
sistema de parrafos correlativamente numerados y, en se-
gundo lugar, el mismo texto fue refundido en forma mas
simple y escueta, sin las ocasionales referencias a la literatura
juridica que aparecen en el texto original de Heineccius.
No se conoce con certeza bajo qué circunstancias pre-
pard y publicé Bello las Instituciones. Miguel Luis Amuni-
tegui, su bidgrafo como ya hemos hecho notar *, expres6
en 1882 que durante sus lecciones de Derecho Romano,
Bello “dict4” las Instituciones de Heineccius a sus alumnos,
afiadiendo que no podia precisar si Bello tradujo libremente
esta obra (los Elementa de 1727) del latin o si utilizé una
traduccién espafola. La unica cosa cierta es que nunca quiso
que se diera su nombre a la obra publicada en 1843. En sus
Recuerdos Literarios, J. V. Lastarria, que habia sido un
discipulo de Bello en el Colegio de Santiago, después de cri-
ticar la tradicién docente de aquel tiempo, hizo constar lo
siguiente: “Asi, por ejemplo, insistia a pesar de nuestras
reclamaciones y a pesar de dictarnos en espaiiol las lecciones
de Derecho Romano, que hoy son tan conocidas, en hacernos
estudiar de memoria la Instituta de Justiniano y de com-
prensién los comentarios de Vinnio” %, A falta de pruebas
mas concretas, hemos de limitarnos a conjeturar si las Insti-
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tuciones fueron preparadas sélo por Bello, o si, como parece
que sucedi6 con las posteriores Explicaciones, se trataba
igualmente de una reproduccién de sus lecciones transcritas
por un estudiante, aunque sin duda revisadas por el mismo

Bello.

En todo caso, este “diminuto compendio”, como lo cali-
fica Amunitegui ¥, proporcionaba una exposicién elemental
del sistema juridico romano en lengua espaiola, inteligible
por los estudiantes de primer afio de Derecho y que, por ello,
sirvi¢ para difundir en el mundo occidental de Chile un
conocimiento precioso aunque elemental, de las fuentes
clasicas del Derecho civil Romano. Pero no se trataba de una
obra original que pudiera compararse con las destacadas
aportaciones de Bello a la codificacién del Derecho civil o a
sus realizaciones en otros campos del conocimiento; ni puede
compararse como exposicién cientifica del conocimiento
corriente del Derecho Romano con los textos que en la misma
época se habian publicado en Francia y en Alemania, como
los de Ortolan y Mackeldey, para citar algunos. En realidad,
nadie tuvo idea mis clara que el mismo Bello de las limita-
ciones de las Instituciones, desde un punto de vista cienti-
fico, por cuya razén, circa 1848, comenzd a preparar un
tratado de Derecho Romano mis comprensivo, en el que
deberia tenerse en cuenta la literatura alemana y francesa
del siglo XIX. Como hizo constar en su Discurso pronun-
ciado como Rector de la Universidad de Chile en 1848:

“Yo deduzco de estas observaciones la necesidad de dar algun
ensanche al estudio del Derecho Romano, por medio de un texto
més comprensivo y sustancial. El que sirve ahora es demasiado
mezquino y pobre; y la instruccién que suministra no es com-
parable a la que se daba en nuestros mismos establecimientos
literarios cuarenta o cincuenta afios ha. La formacién de un
nuevo texto, en que se dé a la materia la amplitud que reclama,
aprovechandonos para ello de lo mucho y excelente que se ha
publicado en la Alemania y la Francia en estos tiltimos aiios,
es una obra a que la facultad de leyes se ha creido llamada, y
en que ya se trabaja” 38,
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Existe poca duda de que el “texto mas comprensivo y
sustancial” destinado a proporcionar una ensefianza mas
adecuada del Derecho Romano, que Bello entonces proyec-
taba y en el que, como hizo notar, ya trabajaba la facultad
de Derecho, habia sido muy significativamente emprendido
por el mismo Bello. Debemos a la atenta labor de los edito-
res de este volumen que los fragmentos completados por
Bello de su proyectada ““obra magistral” aparezcan aqui por
primera vez publicados como “Principios del Derecho Ro-
mano segun el orden de las Instituciones de Justiniano”.

Como ha hecho notar Amunitegui, en esta obra el texto
de Heineccius ha sido enriquecido con importantes correc-
ciones, numerosas adiciones y notas de exposicién fundadas
en los mas famosos comentarios del Derecho civil *. El
examen aleccionador de los manuscritos disponibles y de los
materiales parcialmente impresos, que nos han facilitado los
editores de este volumen, y que fueron preparados por Bello
en consideracién a su ambiciosa empresa, permiten formular
sobre la misma algunas observaciones generales relativas al
profundo interés de Bello en el mejoramiento de la ensefian-
za del Derecho y al alcance cada vez mas amplio de su cono-
cimiento del Derecho civil.

Ante todo aparece de manera indudable que el proyecto
fue abandonado mientras todavia se hallaba en una fase
experimental. Diversas partes habian sido objeto de reela-
boraciones sucesivas siguiendo sistemas diferentes. En primer
lugar se advierte una reproduccién del texto latino de Hei-
neccius, Elementa juris civilis semundum ordinem Institu-
tionum, con una traduccién espanola en las piginas opuestas,
acompafiada de un comentario y en parrafos numerados
como el texto original; después aparece un texto espaiiol
sustancialmente independiente, cuyas materias van numera-
das de manera semejante, pero que omite varios parrafos
incluidos en los Elementa de Heineccius; en tercer lugar,
un texto revisado y sin la caracteristica numeracién por
parrafos, pero con una exposicién de la materia tratada que
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aparece dividida segtn los titulos de la Instituta; finalmente,
como ya sugiere el Apéndice sobre personas juridicas, en el
que se nos da un resumen de lo que Savigny expone sobre
el particular, el esquema fundamental del tratado proyecta-
do era objeto de adiciones monograificas cuando parecia
conveniente dar cuenta de las teorias mas recientes.

En segundo lugar, una comparacién de las tltimas revi-
siones preparadas por Bello con los correspondientes pasajes
del texto de Heineccius demuestra claramente que se pro-
cur6 hacer un resumen mas adecuado de los materiales de
Derecho Romano a la luz de otros autores consultados, en
lugar de una simple transcripcién del texto fundamental.
La exposicién es, ciertamente, la de Bello, y sobre determina-
dos problemas se citan los puntos de vista de distintas auto-
ridades: Cujacius, Vinnius, Pothier, Marezoll, Du Caurroy
y otros, lo mismo que Savigny. Al propio tiempo lo mismo
que sucede en las Instituciones, la obra se refiere al Derecho
Romano clasico, considerado como un sistema unitario de
justicia segiin el punto de vista de Heineccius, y sélo de
manera incidental se ocupa de la evolucién de la doctrina
juridica romana de la antigiiedad, y muy raramente de su
proceso evolutivo a partir de Justiniano; pero tiene el mé-
rito, en contraste con el texto primitivo, de hacer frecuente
referencia a las fuentes clasicas.

En tercer lugar, aunque seria interesante especular a
base de lo que habria resultado del examen ulterior de la
literatura corriente sobre Derecho Romano, y especialmente
de las obras de Savigny, si la empresa hubiese proseguido,
conviene advertir que los materiales de que disponemos no
permiten deducir con seguridad hasta qué punto Bello estu-
vo bujo la influencia de las nuevas concepciones de la escuela
histérica. Fueron redactados proyectos a base de las inves-
tigaciones de Savigny, especialmente al preparar la relacién
de las fuentes en el Proemium histdrico, en la exposicién
analitica de los derechos subjetivos privados y en el Apén-
dice sobre personas juridicas. De estas y de otras referencias
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se desprende con claridad que Bello estaba familiarizado con
las doctrinas de Savigny. Pero las pruebas de que dispone el
autor de estas lineas apenas permiten sefialar hasta qué punto
habia acogido las grandes concepciones de la escuela hist4-
rica; la idea de que el Derecho Romano debia ser considerado
como una sintesis histérica de doctrina, prictica y litera-
tura, desde su origen primitivo y a través de la codificacién
de Justiniano hasta la Edad Media y los tiempos modernos;
el punto de vista fundamental de que la ciencia del Derecho
consiste en un estudio de fenémenos sociales histéricos y que
el Derecho es un producto auténomo de la vida de la comu-
nidad, de manera semejante al lenguaje; el postulado funda-
mental de que el Derecho civil Romano es Derecho privado
y expresién auténoma, como tal, de la libre voluntad del
individuo. Todavia resulta menos claro que Bello captara el
matiz nacionalista de la doctrina. Estas nuevas concepciones
que dominaban en los estudios juridicos romanistas del si-
glo XIX, no se habian limitado a dejar superado el sistema
axiomatico de Heineccius, en definitiva fundado en una
concepcién simple, 16gica y, en Gltimo analisis antihistdérica
del sistema de Derecho Romano, sino que, como también
hemos hecho notar, eran esencialmente opuestas a la forma-
cién doctrinal de Bello, basada en la filosofia juridica ben-
thamista y en su consiguiente fe en la codificacién.
También merece ser tenido en cuenta que la situacién
politica y cultural que Bello traté de reformar era diferente,
en importantes aspectos, de aquella en la que fue concebida
la escuela histérica. Bello se preocupé de manera primordial
de elevar el nivel de la ensefianza del Derecho, lo mismo que
la docencia en otros campos del saber, en un medio cultural
relativamente poco desarrollado, mientras que Savigny, el
fundador de la escuela histdrica, traté de proteger a la flo-
reciente ciencia juridica alemana autéctona, que acababa de
ser liberada de la bota de Napoledn, contra la imposicién de
un cédigo extranjero. De ahi que el usus modernus, el Dere-
cho civil comun de Alemania, fuera considerado por Savigny
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con mas favor del que Bello pudo posiblemente reconocer a
la heterogénea legislaciéon de la Corona espafiola, de cuya
tirania Chile habia sido liberada hacia una generacién. Chile
fue, por esta razdn, un terreno predispuesto a la recepcién
de cédigos nacionales y necesitaba de manera urgente que
se perfeccionara la ensefianza del Derecho; pero apenas podia
tolerar la nocién fundamental de la escuela histérica, for-
jada por otros factores y ccn un marcado acento naciona-
lista, a saber, que las leyes positivas existentes, esto es, las de
Espafia, merecian perpetuarse comec el Derecho represen-
tativo de la sociedad.

Seria precipitado llegar por ello a la conclusién de que
Bello interrumpié la preparacién del amplio tratado de De-
recho Romano que habia proyectado por comprender la
oposicién que existia entre la situacién de Chile y su pri-
mordial interés por los materiales del Derecho Romano cli-
sico que le eran familiares y por otra parte, los dogmas de
la escuela histérica con todo lo que implicaban. Aparte de
las alteraciones en el sistema de exposicién que resultan de
los manuscritos que ahora se publican, no existe ninguna
prueba de que habia advertido la incongruencia de propo-
nerse la adaptacién de los materiales romanos sintetizados
por la escuela histérica al lecho de Procusto del esquema
institucional de Heineccius. Existen en todo caso explica-
ciones més plausibles del hecho de que Bello abandonara el
proyecto, semejantes a las que previamente dieron lugar a
que desistiera de la preparacidén de un cédigo de comercio.
Ademis de sus abrumadoras obligaciones oficiales, Bello
tenia propuestos objetivos mis vastos y urgentes, incluso en
el terreno de la ciencia juridica, mientras que la redaccién
de un amplio tratado de Derecho Romano exigia tener en
cuenta todo el desarrollo cientifico en este particular y
hubiese exigido la tarea de toda una vida que Bello no podia
dedicar a esa finalidad.

El significado de esta obra incompleta de Andrés Bello
no se halla en lo que fue realizado, sino en lo que con tanto
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alcance fue concebido y que es un testimonio perdurable de
su comprensién del valor del Derecho Romano para la edu-
cacién juridica. Representa el epilogo de su destacada con-
tribucién a la ciencia juridica chilena. En contraste con el
romanticismo de la época, que no sélo hubiese eliminado
las leyes de Espaia, sino incluso el mismo Derecho de Roma,
como productos de la antigua tirania, Bello dio nueva vida
a la inspiracién que pueden proporcionar las fuentes clasicas
del Derecho comin Romano y establecié una base sélida
para el desarrollo de la educacién juridica en América, cen-
trada en el estudio fundamental del Derecho Romano. Esta
fue una de sus grandes contribuciones, resultante de su do-
cencia ejemplar, de su persuasivo consejo y de su penetrante
visidn como rector de la Universidad de Chile.

(Versién castellana de José Puig Brutau).
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NOTAS

1 “Introduccién histérica”, tomo 2, Los Cddigos Espasioles (1848) p. xvii.

2 Ewrops und das Romische Recht (1953) pp. 6 v ss.

8 C. N. S. Worr, Bartolus of Sassoferrato (1913), p. §.

4, “Savignys Marburger Methodenlehre”, Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir
Rechtsgeschichte, $3 Rom. Abteilung (1933), p. 465. Estas lecciones fueron publi-
cadas en Friedrich Karl con Savigny, Juristische Methodenlebre, herausgegeben von
Gerkard Wesenberg (1951).

5. E. G. op. cit, supra, p. 471. Para mis detalles sobre esta cuestién véase ERIK
WoLr, Grosse Rechtsdenker der Deutschen Geistesgeschichte (1951), pp. 464 y ss.

8. Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft, Dritte Abteilung, Erster Halb-
band (1898), pp. 197 y ss.

Historia del derecho espaiiol (1846), p. 26. En este pasaje, el autor resume
sus observaciones sobre los méritos y defectos del Derecho Romano con la cita de la
afirmacidn, muy tipica de su época, de M. d¢ Pilati de Tassulo, que “De todos los
pueblos civilizados los romanos han sido los que tuvieron mis malas leyes, jurisconsul-
tos mis enredadores, y jueces mis perversos”.

8 Citado por Basadre, Historia del Derecho Peruano (1937), p. 233. Véase tam-
bién la glosa de Gregorio Lépez, a la partida 3, tit. 4, Ley 6, N? 2: “Unde utendum
est LL. Imperatorum tamquam ratione naturali, si fundatur in ea, non tamquam
legibus secundus cundem”, etc.

® Discursos criticos sobre las leyes y sus intérpretes, Vol. 1 (1765), pp. 92-93.

10 Asi, en 1741, el Consejo de Madrid expidié el siguiente auto acordado: “Los
Catedriticos y Profesores en ambos Derechos lean con el Derecho Romano el Derecho
Patrio, asi las leyes confirmadas, o derogativas, o modificativas a las materias que
explican; y se haga saber a los profesores y explicantes de extraordinario, juntindose
el Claustro y remitiendo testimonio de ello. Teatro de la legislacion universal de Espatia
e Indias, vol. 19 (1797), p. 123.

11 Op. cit. p. 234.

12 Como ha sido observado, “asi cuando se cree huir del Derecho Romano, se
va a caer de bruces en la redaccién juridica que en nuestra Edad Media ha sufrido
mas intensamente su influencia: las Partidas”. Romin Riaza, “El Derecho Romano
y el Derecho Nacional en Castilla durante el siglo xvii””, Revista de Ciencias juridicas
y sociales (1929), vol. 12, pp. 104, 123.

13 Comentarios al Cédigo Civil Venezolano. Vol. 1 (Caracas, 1897), pp. 5 y 6.
El autor agradece al Director de la Comisién Editora, Dr. Rafael Caldera, el haberme
seiialado la importancia de este pasaje.

14 Cf. Basadre, op. cit. supra, p. 232.

15 Digesto Teérico-prictico o Recopilacion de los Derechos Comiin, Real y Ca-
nonico por los libros y titulos del Digesto, Vol. 1 (1775), p. vii. Véanse asimismo las
observaciones de José Joaquin de Mora, citadas en la “Introduccién” a O. C. XII,
p. vii: “Las leyes civiles que nos rigen, forman una masa indigesta, incoherente, for-
mada a retazos en diferentes siglos, deteriorada por los intérpretes y glosadores, corrom-
pida por pricticas viciosas, adulterada por el espiritu de rutina, llena de disposiciones
que repugnan a los principios de nuestra presente organizacién. No es ficil adquirir y
reunir los diversos volimenes que las contienen, ni discernir en ellos lo que esti en
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actual vigor o o que puede estarlo en medio de la trasformacién que nuestra existen-
cia social ha sufrido. Claro es que, aun sin considerar otra ventaja que la economia,
seria altamente provechoso reunir en un solo cuerpo las reglas que deben seguir los
tribunales en todas las decisiones que han de pronunciar sobre nuestros mais preciosos
derechos™.

16 Asi, Castro afirma, op. cit. supra, en la pig. 100: “No obstante, para que
este general destierro del Derecho Cesireo fuese 1itil a la Republica, debiera preceder
la formacién de un cuerpo metédico de Derecho Espaiol en la forma que hemos
propuesto en la Prefacién de esta Obra. Sin esta tan previa, y precisa disposicion,
privarnos del estudio del Derecho Romano, poco menos seria, que privarnas de unas,
aunque confusas, luces, con que en algin modo podemos conducirnos, y quedarnos
cuasi en tinieblas; o abandonar un tal cual, aunque trabajoso, socorro, y quedarnos
poce menos, que en una extrema indigencia”.

17 Op. cit. supra.

18  Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, Vol. 1 (1898), p. 14.
Véanse también para la historia del movimiento de codificacidén en Chile, José Bernardo
Lira, Codificacién de nuestras leyes: Trabajos del Cédigo Civil; en Enrique C. Latorre,
Memorias y discursos universitarios sobre el Cédigo Civil chileno (1888), tomo 9,
pp. 17-22; Alfredo Barros, Curso de derecho civil (ed. 4, 1930), p. 34; Miguel Luis
Amunitegui, “Introduccién” a O. C. XIII, pp. VI-xxiv.

19 Esquema y notas para wma bistoria de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Chile (1944), pp. 43-44.

20 Este plan de estudios puede verse en O.C. XV, pp. 93 y ss. La previsién
para la enseianza legal era como sigue (p. 96):

“Art. 22. — El estudio de las ciencias legales serid la materia de los cuatro cursos
principales siguientes, que serin sucesivos y anuales, excepto el dltimo que durari dos
anos:

19 Derecho de gentes, comprendiendo el derecho maritimo y el diplomitico;

2? Principios de legislacién universal;

32 Historia y elementos del Derecho Romano;

4° Instituciones del derecho nacional.

Art. 24, — Acompafiarin a estas clases principales las subalternas siguientes, que
seran todas anuales, con excepcién de la primera que durari dos afios:

1* Bellas letras;

2* Economia politica;

3* Historia y elementos del derecho publico; eclesidstico e instituciones canonicas;

4* Historia eclesidstica y suma de concilios.

Art. 25. — Habra una academia separada de prictica forense y ejercicios de elo-
cuencia judicial”.

21 “Don Andrés Bello incluia, como se ha visto, el Derecho Romano entre los
ramos de que se componia su curso privado; y puede agregarse que le daba suma
importancia.

“A fin de que sus alumnos pudieran aprenderlo con mis facilidad, les dicté las
Instituciones de Derecho Romano, o sea Principios del Derecho segin el orden de las
Instituciones de Justiniano, que publicé Heineccio en 1727.

“No puedo asegurar si Bello tradujo libremente esta obra del lating o si utilizé una
traduccidn espanola, introduciendo en ella ciertas correcciones.

“Lo cierto es que nunca quiso ponerle su nombre.

“Habiéndose impreso, en 1843, una edicién de ella, Bello, algin tiempo después,
se decidié a hacer bajo su direccién otra nueva, que enriquecié con un proemio original,
y tan copiosas enmiendas y adiciones; pero aunque alcanzaron a tirarse algunas pigi-
nas, el trabajo quedé al fin inconcluso.

“Posteriormente, se hicieron otras ediciones, siendo la dltima una de 1871.

“Hasta el presente, esta obra es la que sirve de texto en nuestra universidad”.
Amunitegui, Vida Bello, p. 346.

Para una exhaustiva discusién de otros trabajos de Bello sobre Derecho Romano
véase infra, pp. lvii-lxiv, Advertencia Editorial.
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22 Héctor PARRA MARQUEZ, Historia del Colegio de Abogados de Caracas, Vol. 1
(1952), p. 75.

Gracias a la cortesia del Dr. Rafael Caldera he fijado mi atencién en la historia
de la Cétedra de Instituta de la Universidad de Caracas contenida en el trabajo de
J. D. Méndez y Mendoza, Historia de la Universidad Central de Venezuecla, Caracas,
1911, Vol. 1. De acuerdo con la informacién dada por el Dr. Caldera en carta al
autor, de fecha 29 de julio de 1955:

“La Citedra de Instituta fue dotada en 1716 por el Obispo Fr. Francisco del
Rincén y aumentada por el Obispo Escalona y Calatayud en 1721 (p. §7). La Citedra
de Instituta estaba dotada en 1799 con 131 pesos y 1/8 (la de Cinones lo estaba en
150 $) (p. 84). La Catedra de Derecho Real se cred por Real Cédula de 5 de setiembre
de 1786 ‘para que precisamente se sirva por seculares que expliquen y enseiien meté-
dicamente la legislacién municipal de Indias y la de estos dominios’ (p. 112). Segun
las Constituciones de la Universidad, de 1799, a esta Citedra (de Derecho Real),
‘deberin entrar los estudiantes después que hayan completado los Cursos de Sagrados
Cinones y Derecho Civil y obtenido el grado de Bachiller en cualquiera de estas Fa-
cultades. . . a instruirse en la Legislacion del Reino metédicamente por espacio de cuatro
afios, sin los que, y los cursos acostumbrados, en estos estudios o conforme a estatutos,
no podran aspirar a la abogacia ni incorporarse en el Hustre Colegio de ésta’ (p. 113).
La misma obra trae la némina de los Profesores de Instituta, desde el Dr. Angel de la
Barreda, hasta el Dr. José Reyes Pifial (1814), pasando por el précer Dr. Juan Germin
Roscio, quien la entré a ejercer en febrero 9 de 1798 (p 390)”.

22  Véanse los siguientes trabajos de Bello: “Observaciones sobre el plan de
estudios que ha formado la comisién nombrada por el Supremo Gobierno en 18327,
(1832), en O. C. VIII, pp. 190, 198-9; “Latin y Derecho Romano™, (1834) ibid.,
pp. 207, 210 y ss. también en O. C. XV, id., pp. 129, 132 y ss.; “Discurso pronun-
ciado en la instalacién de la Universidad de Chile”, (1843), op cit., pp. 303, 311-2;
“Discurso pronunciado por el Rector de la Universidad de Chile”, (1848), ibid.,
pp. 353, 387-9; “Memoria que el Rector de la Universidad debié presentar ante esta
corporacidn en 18597 (1859) ibid., pp. 443, 464-5.

24 Q. C. VII, p. 210.

25 “Observaciones”, etc. en O. C. VIII, p. 198.

26 1bid.

21 1bid,, p. 387.

28 1bid., p. 388.

29  RAFAEL CALDERA, Andrés Bello (3% ed., 1950), p. 16.

30 Storia del Diritto Romano (3% ed., 1942), p. 12.

31 Acustin Diaz Biorer, El Derecho Romano en la obra de Vélex Sarsfield,
Vol. 1. (1949), p. 61 y ss.

32 Cf. la lista de Ediciones del Derecho Romano, pp. lviii-lix.

33  Aparece en el “Apéndice sacado de las Antigiiedades Romanas de Heineccio”,
incluido en la edicién espafiola de las Recitaciones, vol. 2 (3* ed., Paris, 1875) pp. 125-
153, en el cual se seguian los titulos de las Inmstituciomes de Justiniano, salvo para
dicho Apéndice.

34 1bid., p. 78.

35  Supra, p. xxxix.

86 p. ¢7.

37 0. C. IX.

38 Op. cit., pp. 353, 388.

32 Op. cit., p. x.
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ADVERTENCIA EDITORIAL

UN NUEVO VOLUMEN DE BELLO

El presente volumen de las Obras Completas de Andrés Bello rescata
del olvido un aspecto no carente de interés, de la obra del insigne poli-
grafo. Aun cuando parte del mismo llegé a publicarse durante su vida,
el Derecho Romano no habia sido incorporado a los textos habitualmente
publicados bajo el nombre de Andrés Bello.

En la edicién chilena no tuvo cabida por razones complejas que
sospechamos, pero de las cuales no tenemos testimonio preciso y exacto.
Las principales parecen haber sido la reaccién que en los afios en que se
hizo aquella edicién se habia desarrollado contra la ensefanza del
Derecho Romano y, por otra parte, el reconocimiento de que este
volumen no tiene toda la originalidad que presentan otros trabajos de
don Andrés. De uno y otro argumento hay huella en los parrafos de su
clasica biografia, que don Miguel Luis Amunitegui dedica a la prefe-
rencia que Bello demostré por la ensefianza de esta disciplina juridica 1.

En los tiempos actuales, la perspectiva ha cambiado. El interés de
Bello por el Derecho Romano ha recibido en la ciencia juridica sobrada
justificacidn; y en cuanto a los textos en si, aun cuando no permitan
publicar una obra completa ni suficientemente original, ellos constitu-
yen manifestacién valiosa de su pensamiento juridico y de sus orienta-
ciones pedagbgicas, ademis de que revelan su atencién a las nuevas
corrientes del pensamiento europeo y su disposicién a modificar los vie-
jos sistemas cuando las nuevas ccrrientes cfrecieran cambios provechosos.

TEXTOS DE ESTE TOMO

Este tomo estd formado con las ediciones impresas en Chile y con
la trascripcién de manuscrites de pufio y letra de Bello, en su casi tota-
lidad inéditos, pues aunque los Amunitegui los conocieron, no juzgaron
necesaria su inclusién en las obras cuya edicién les fue encomendada.

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

1 MircueL Luts AmuNATEGUL, Vide Bello, pp. 346-348.
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por su estilo inconfundible y, a mayor abundamiento, por el testimonio
de sus discipulos directos y por el consenso general de los historiadores
y bibliégrafos de la cultura chilena.

Esto dicho, debe observarse que la publicacién de diversos libros
referentes a la misma materia y la existencia de manuscritos correspon-
dientes a planes diversos, han creado ciertas confusiones que es necesario
aclarar en la presente Advertencia Editorial.

A. IMPRESOs

La primera parte del volumen incluye el pequefio libro impreso en
1843, con el titulo de Instituciones de Derecho Romano, publicado
en dos partes, aunque formando una unidad, y siguiendo la obra clasica
de Heineccio, Principios del Derecho Romano segin el orden de las
Instituciones de Justiniano, publicada por su autor en 1727,

La edicién de 1843 no tiene ni portada ni nombre de autor y va
acompafiada del Programa de Derecho Romano, elaborado por Bello,
al cual ceiiia las explicaciones de la materia. En esta primera publicacién,
de caricter didictico, el Derecho Romano se divide en cuatro libros, en
los cuales no se desarrollan todos los titulos aunque estén enunciados,
lo que permite suponer que la empresa de adaptacién de la obra de Hei-
neccio quedd inconclusa. La redaccidén es siempre muy sintética.

Este primer impreso de 1843 tuvo una nueva edicién en 1849 junto
con el Programa, publicada también sin portada ni nombre de autor.
En esta segunda edicién, para completar algunos de los titulos que no
se habian desarrollado en la edicién de 1843, se interpolaron en copia
literal algunas porciones de la versién espafiola de Heineccio, realizada
por J. A.S., obra que fue editada repetidas veces en Europa . La com-
paracién del texto publicado en Santiago de Chile en 1843 con el ori-
ginal de Heineccio y con la traduccién de J. A.S., demuestra que la
primera versién de Bello fue completamente independiente de la edicién
espaiola,

La edicién de 1843 de las Instituciones de Derecho Romano corres-
ponde a las siguientes caracteristicas bibliograficas: el tomo I tiene 128
paginas y comprende el Proemio mids el libro primero y el libro segundo.
Fue impreso en Santiago, Imprenta del Estado. El tomo II tiene 95 pagi-
nas y comprende los libros tercero v cuarto, impresos en Santiage, Im-
prenta del Crepusculo. El firn del libro cuarto lleva fecha de Santiago,
diciembre 14 de 1843. El Programa del Derecho Romano esti impreso
en 27 paginas también publicado en la Imprenta del Crepusculo y lleva
la fecha de 13 de noviembre de 1843.

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

J. A. S.: la primera edicién impresa en Madrid, 1829, por Eusebio Aguado; la se-
gunda edicién de Paris, 1836, por Vicente Salvi e hijos; y la tercera edicién de
Paris, 1851, por Garnier Hnos. Sucesores de Salvi. Parece haber otra tercera edicién de
Granada, por Sanz, en 1839, que no hemos visto.
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La edicién de 1849 carece de portada y de nombre de autor. Segun
Ramén Brisefio fue impresa en Santiago, Imprenta Sociedad, aunque no
conste en ninguno de los ejemplares que hemos examinado. Tiene el
Proemio de la edicidn de 1843, al que siguen los cuatro libros en nume-
racién corrida en 228 paginas. Termina con el Programa de Derecho
Romano, en numeracién distinta de 47 paginas. Esta edicién aparece
con las adiciones trascritas de la traduccién de J. A. S. Ello explica la
duda insinuada por don Miguel Luis Amunitegui Aldunate cuando
afirma: “No puedo asegurar si Bello tradujo libremente esta obra del
latin; o si utilizé6 una traduccién espafiola, introduciendo en ella ciertas
correcciones’’ 1,

De estas Instituciones de Derecho Romano hubo luego en Santiago
tres ediciones mis:

Una en 1871 que aparece indicada como “Segunda Edicién™, aunque
en realidad es la tercera. Fue impresa en Santiago de Chile, Libreria
Central de Augusto Raimond, Calle de los Huérfanos y Bandera. Tiene
256 péaginas y comprende: Proemio, piginas 1-5; Libro I, piginas 7-41;
Libro II, piginas 43-120; Libro III, piginas 121-170; Libro IV, piginas
171-215; el Programa del Derecho Romano, paginas 217-252; y el indi-
ce, piginas 253-256.

Otra en 1878 que se denomina “Tercera Edicién”, publicada en
Santiago de Chile, Libreria Central de Servat & Ca., Esquinas de Huér-
fanos y Ahumada. Tiene 268 piginas y comprende: Proemio, paginas
5-9; Libro I, paginas 11-45; Libro II, paginas 47-125; Libro III, pagi-
nas 127-177; Libro IV, piginas 179-224. A continuacién sigue el
Programa de Derecho Romano, piginas 225-263; y al final el Indice,
paginas 265-268.

Y la ultima en 1890 que se denomina ““Cuarta Edicién™. Se publicé
en Santiago de Chile, Libreria Central de M. Servat, Esquinas de Huér-
fanos y Ahumada. Tiene 245 piginas y comprende: Proemio, piginas
5-9; Libro I, paginas 10-42; Libro II, piginas 43-117; Libro III, pagi-
nas 118-165; Libro IV, piginas 166-208. A continuacién figura el
Programa de Derecho Romano, piginas 209-242; y al final el Indice,
paginas 243-24s5.

No conocemos otras ediciones de este libro de Bello.

Las Instituciones de Derecho Romano tuvieron una particular se-
cuencia con otra obra que ha sido causa de confusién para los biblis-
grafos que han analizado la obra de Bello. Nos referimos a las Explica-
ciones de Derecho Romano arregladas al estudio del ramo en la Seccion
Universitaria. Se publicaron por primera vez en 1869 en Santiago de
Chile, Libreria Central de Augusto Raimond, Calle de los Huérfanos,

1 AMuNATEGUL, Vida Bello, pig. 346.
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Nam. 29 B. Es edicién en cuatro tomos, correspondientes a los cuatro
libros del Derecho Remano. El Tomo I tiene 103 paginas, y compren-
de: una Introduccién intitulada “Dos Palabras”, firmada por “Los
Alumnos del primer afio de Derecho”, y fechada en Santiago, agosto
de 1869 1. Sigue el Proemio, paginas 5-16; El Libro I, piginas 17-103.
El Tomo II contiene el Libro II, piginas 1-198. El Tomo III contiene
el Libro III, paginas 1-119. El Tomo IV, contiene el Libro IV, piginas
1-113. .

Las Explicaciones tuvieron otra edicién en 1877. Con el mismo titulo
lleva la indicacién de ser “Segunda Edicién notablemente corregida™.
Se publicé en Santiago de Chile, Libreria Central de Servat & Ca., Calle
de los Huérfanos N° 29 B. Tiene xv, 447 piginas y comprende: “Dos
Palabras”, paginas iii-iv; Proemio piginas v-xv; Libro I, piginas 1-78;
Libro I, piginas 79-247; Libro III, piginas 249-348; Libro 1V, piginas
349-447. Sin fndice.

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

afios atris se hacia notar entre nosotros la falta de un libro de esta naturaleza. Existiendo
s6lo cuadernos incorrectos y deficientes en su mayor parte, los alumnos de los cursos
anteriores, tenian que tomarse un penoso trabajo para llenar cumplidamente sus de-
beres; empleaban 12 mayor parte de su tiempo en copiar gruesos volémenes de manus-
critos que ellos mismos habian formado recogiendo las explicaciones del profesor; pero
esos manuscritos no podian menos que ser imperfectos y sin método. Resultaba de
aqui, que después de prolongadas tareas, obtenian muchas veces un fruto efimero, y
las mds tenian que rehacer sus apuntes.

“Al incorporarnos en clase, conocimos las insuperables dificultades que se presen-
taban 2 un curso tan numeroso como el nuestro para proporcionarse esos apuntes, y
resolvimos hacer imprimir los mejores cuadernos que circulaban en manos de los alumnos.

“La empresa era dificil y sélo el esfuerzo combinade de todos los compafieros era
capaz de llevarla a cabo. Sin conocimientos anteriores de derecho y sin tener una
persona que se hiciese cargo de la publicacién, la obra no podri menos que ser algo
imperfecta.

“Guiados solamente por el bien de la instruccién; sin pretensiones de ninguna
especie, presentamos hoy 2 los estudiantes de derecho el fruto de nuestras tareas y des-
velos. Y si la obra no es del todo acabada, es al menos mas correcta que los manuscritos
que han circulado en manos de los alumnos de los cursos pasados. Con errores, como
se ve por su extensa fe de erratas, ella contribuirid sin embargo a facilitar el estudio
de uno de los ramos mais importantes del curso de las ciencias legales.

“Por lo demis, al dar a luz nuestros apuntes, lo hacemos con la satisfaccién de
haber llenado en parte el gran vacio que existia en la ensefanza del ramo en la
Seccién Universitaria.

“Los ALUMNOS DEL ler. ANO DE DERECHO,

"*Santiago, agosto de 1869

Segin Aniceto Almeyda “Don José Toribio Medina estudiaba primer afo de
Leyes en 1869, y segtin dato que él nos proporcioné personalmente, fue uno de los que
tomaron participacién méis directa y efectiva en la tarea de la publicacién del fibro,
que es en verdad el modesto punto de partida de su enorme labor intelectual. En agosto
de 1869, Medina contaba 16 afios y 10 meses de edad”. (En: Libros de Derecho en el
Anuario de la premsa chilena. 1877-1885. Santiago, 1954, p. 18).
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Instituciones de Justiniano, que quedd inédito.






Advertencia Editorial

Y una dltima publicacién en 1885. Lleva la indicacién de “Tercera
Edicién notablemente aumentada y corregida”, publicada en Santiago,
Libreria Central de Mariano Servat, Esquinas de Huérfanos y Ahumada.
Tiene Xv1, 448 paginas. Y comprende “Dos Palabras”, paginas m-1v;
Proemio, paginas v-xvi; Libro I, paginas 1-70; Libro II, paginas 71-
257; Libro I, paginas 259-381; y Libro IV, piginas 383-488. Sin
fndice.

* * »*

Las Instituciones de Derecho Romano y las Explicaciones de Dere-
cho Romano son obras distintas, aunque estén relacionadas muy intima-
mente, ya que las Explicaciones a menudo reproducen literalmente
parrafos enteros de las Inmstifuciones. La aparicién de las Explicaciones
en 1869, cuatro afios después de la muerte de Bello, y las afirmaciones
fechadas en agosto de dicho afio, que constan en las “Dos Palabras”,
trascritas en la nota anterior, indican claramente, a nuestro entender,
que Jas ampliaciones ¢ interpolaciones a que fue sometido el primitivo
texto de 1843 provienen seguramente de las notas recogidas por los
estudiantes, con toda probabilidad de labios de los profesores que conti-
nuaron la labor de ensefianza del Derecho Romano iniciada por Bello.
Seria pues una temeridad adjudicar este texto a Bello, por mas claros
que sean los puntos de enlace con la edicién de 1843.

Una vez deslindadas ambas obras —las Instituciones y las Explica-
ciones—, y aclaradas las adiciones hechas en la edicién de 1849 sobre
fa de 1843, creemos que se disipan todas las dudas y las confusiones que
hemos visto en los estudios y repertorios bibliograficos chilenos .

De acuerdo con el razonamiento precedente damos en esta edicion
el texto completo de las Instituciones de Derecho Romano de 1843, en
tipo normal, y en tipo menor los pirrafos pertenecientes a la obra de
J. A. S., interpolados para la edicién de 1849.

Desechamos las Explicaciones de Derecho Romano, que no deben
adjudicarse a Bello.

B. MANUSCRITOS

Andrés Bello tuvo la preocupacién de que la edicién de 1843 era
insuficiente. En el discurso pronunciado el 29 de octubre de 1848 en la
Universidad de Chile considera dicho libro como “‘demasiado mezquino
y pobre” y a continuacién reclama “la formacién de un nuevo texto,

1 Anuario de la Prensa Chilena 1877-1885, tomo I, libros, folletos y hojas sueltas,
Santiago, Imprenta Universitaria, 1952, pp. 288-290; Libros de Derecho en el Anuario
de la Prensa Chilena 1877-1885, por Aniceto Almeyda, Santiago de Chile 1954 pp. 14-19.
El Profesor Almeyda rectificé posteriormente el criterio sustentado en su trabajo, y
ratific6 con su valiosa opinién el dictamen que nosotros damos en esta Advertencia

Editorial.
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Obras Completas de Andrés Bello

en que se dé a la materia la amplitud que reclama, aprovechindonos
para ello de lo mucho y excelente que se ha publicado en Alemania y
la Francia en estos tltimos afios”. Y afirma que esta empresa “es una
obra a que la Facultad de Leyes se ha creido llamada, y en que ya se
trabaja”.

Probablemente con estas palabras Bello explica la nueva redaccién
que habia emprendido para modificar el breve manual escolar de 1843
y de la cual se han conservado las hojas manuscritas que publicamos
como segunda parte del presente volumen.

A este trabajo se refiere seguramente Miguel Luis Amunitegui Al-
dunate al expresar que “el diminuto compendio se trasformé asi en
una obra magistral que he visto parte manuscrita y parte impresa en
el establecimiento tipografico dirigido por su hijo Andrés Ricardo Bello
y don Felipe Santiago Matta” 1.

Del examen de los papeles que han sobrevivido al intento de redac-
cién del Derecho Romano posterior a 1843, deducimos que Bello tuvo
sucesivamente dos proyectos distintos, y del segundo se han conservado
testimonios que corresponden a dos etapas diferentes. Veimoslo.

El primero, al que pertenecen las hojas impresas en pagina (algo
menos de un pliego), algunas como pruebas de imprenta y otras como
si hubiese sido ya tirado el pliego a que correspondian, iba a llamarse
Notas al Texto de los Elementos del Derecho Romano segin el orden
de las Instituciones de ]J. T. Heineccio. Esta obra habria sido simple-
mente una edicién bilingiie del texto de Heineccio, con la redaccién en
latin puesta en las paginas pares del libro y la correspondiente traduc-
cién castellana puesta en las paginas impares. Cada titulo habria ido
seguido de un “Comentario” referido al texto de Heineccio mediante
notas de llamada. La obra conservaba la ordenacién en pirrafos nume-
rados, conforme a las ediciones habituales de Heineccio.

Este proyecto parece haber sido sustituido por otro del cual sélo se
ha conservado un grupo de folios manuscritos en los que se desarrolla
tnicamente el Libro I (Derecho Objetivo en cuanto a que mira a las
personas). La obra quedé inconclusa.

No hay duda que la trasformacién del pensamiento de Bello se
debié al conocimiento de los ultimos estudios de los romanistas alema-
nes y franceses, a quienes alude en el discurso de 1848, ya citado. Las
menciones a Savigny, Marezoll y Du Caurroy, en el manuscrito, explican
el cambio acaecido en los propésitos de Bello.

Utilizando a veces las paginas impresas del Proyecto precedente,
elaboré un nuevo Proemio, cambié incluso el titulo de la obra que
estaba escribiendo y prosigui6 la redaccién del Derecho Romano en los
folios que se han conservado manuscritos de Bello.

Es mis; el examen de las paginas manuscritas de Bello demuestra
que su pensamiento sufrié todavia una notable modificacién, mientras
elaboraba este segundo proyecto.

1 0. C. IX, Introduccién, p. x.
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El Libro I tiene XXVI titulos, segin el plan de Heineccio. Pues
bien, hasta el titulo XVI ha sido desarrollado por Bello de dos modos
distintos: Uno, siguiendo la numeracién de parrafos, al estilo de Hei-
neccio pero sin explicarlos todos, saltando algunos, escogiendo segu-
ramente los que requerian a su juicio glosa del texto; y un segundo
modo en que cada titulo se desarrolla como unidad, sin indicacién de
los parrafos numerados de Heineccio, de cuyo texto se aparta muy con-
siderablemente. Es mucho més personal y mas completo. Esta segunda
forma es pesterior, puesto que utiliza y refunde en ella el texto numerado
en pirrafos 1. Los titulos XIV, XV y XVI se han conservado en las dos
redacciones sin refundir, o sea que Bello no prosiguié la labor de elabo-
racién que sélo dejé terminada para los primeros titulos. A partir del
titulo XVII no hay mds que el manuscrito que mantiene la enumeracién
de parrafos.

Todo ello indica claramente la evolucién del propésito de Bello al
escribir esta obra.

El titulo fue también rectificado a medida que iba concretando o
modificando la idea del libro que quiso preparar. La primera denomina-
cién, Notas al texto de los Elementos de Derecho Romano segin el orden
de las Instituciones de ]. T. Heineccio, que aparece en las hojas impresas,
fue tachada y sustituida por un nuevo titulo: Explicacién de las Insti-
tuciones de Justiniano, denominacién que también rechazé para reem-
plazarla por otro titulo que es de creer habria sido el definitivo si
hubiese concluido su trabajo: Principios del Derecho Romano segin el
orden de las Instituciones de Justiniano.

Este ultimo es el que nosotros adoptamos al editar esta obra, en la
conviccién de que interpretamos su pensamiento, deducible de los su-

cesivos cambios de titulos, hechos en la primera pigina de las hojas
irepresas.

La tarea quedd inconclusa. Ademis, el manuscrito existente es in-
completo, pues faltan algunos folios y de algunas hojas sélo se ha con-
servado la mitad. Tememos muy fundadamente que serd imposible llegar
jamas a completar este Derecho Romano de Bello. Damos el texto hasta
donde hemos pedido reconstruirlo, después de una laboriosa tarea de
empate de los folios conservados.

La parte que ahora publicamos como Proemio fue primeramente
Introduccién y Proemio, al estilo de las ediciones de Heineccio, en el
primer proyecto de las hojas impresas que denominaba Bello Notas 4l
texto de los Elementos del Derecho Romano.

1 Prueba la independencia de esta tltima redaccién de Bello respecto a Heineccio,

el que en el texto que sigue la ordenacién en parrafos numerados hay referencias al
Derecho Romano de Heineccio en forma de Epigrafes o Motivaciones (frases, palabras,
y conceptos) citados por el mismo nimero de los pairrafos de Heineccio. En cambio-
en la segunda elaboracién desaparecen tales referencias.
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Después refundié ambas porcicnes bajo el titulo dnico de Proemio
y le dio la ordenacién de capitulos numerados. Este Proemio fue escrito
en folios especiales aunque utilizé los textos impresos de la Introduccion
y del Proemio anteriores. A esta redaccién introdujo numerosisimas recti-
ficaciones y enmiendas que trasformarcn completamente el primer
escrito. Interpolé también como texto del tltimo Proemio parte de lo
que habria sido “Comentario” al titulo II del Libro I de la edicién
bilingiie. )

Desafortunadamente, el Proemio definitivo carece de los tres pri-
meros articulos en la numeracién puesta por Bello, y del articulo cuarto
s6lo se conserva la parte final.

Hemos procurado seguir fielmente las indicaciones que Bello da en
su manuscrito, en forma de llamadas bastante precisas. La pérdida de
algunas hojas y la diversidad de papeles utilizados, ha hecho bastante
dificil el dar completa continuidad al texto, pero con excepcién de los
folios perdidos creemos haber recogido todas las recomendaciones del
autor.

En la ultima redaccién del Proemio se advierte la profunda influen-
cia de Savigny. Es de interés la observacién porque sin duda alguna fue
escrito posteriormente al texto compuesto en parrafos numerados. Com-
prueba este aserto, el hecho de que el sistema de citas que anuncia Bello
en el Proemio, no lo habia adoptado todavia cuando escribi6 el texto
dispuesto en parrafos numerados.

Los titulos del Libro I se trascriben fielmente de acuerdo con la
ultima redaccién de Bello. En algunos casos anadimos en nota las va-
riantes de redaccién, aunque estén tachados en el manuscrito, pues las
juzgamos de interés para conocer su pensamiento de romanista.

Reproducimos integramente los titulos que tienen dos redacciones
(XIV, XV y XVI), como hemos referido anteriormente. El titulo II,
que se ha conservado sélo en hojas impresas, ofrece caricter especial.
De éste trascribimos tnicamente la traduccién castellana del texto de-
Heineccio, y, a continuacién, el texto del “Comentario” !, incluso el de
las partes que Bello utilizé después para e} Proemio.

* * *

CONCLUSION

Tales son los originales que forman el presente volumen. El Estudio
Preliminar del Profesor Hessel E. Yntema, vertido al castellano por
José Puig Brutau, sirve de introduccién histérica -de los estudies de
Derecho Romano y coloca esta obra de Bello en su momento y signifi-
cacidén precisas.

1 Este “Comentario” se ha conservado impreso y en hojas manuscritas. Estas
dltimas, por la caligrafia y por la ortografia radical usada por Bello, suponemos que

han de haber sido escritas entre los afios de 1843 y 1845.
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Es realmente lamentable que Bello no hubiese dado la Gltima mano
a este proyecto de Principios del Derecho Romano segin el orden de
las Instituciones de Justiniano. Con toda seguridad esta obra, preparada
sélo para ayudar a sus alumnos, habria rubricado su prestigio de jurista
del Continente. Pero a pesar de haber quedado inconclusa, tenemos el
intimo convencimiento de que mantiene la altura de perspectivas e in-
tencién con que siempre trabajé Bello.

Nos cabe deducir lo que podria haber sido, por el material que
hemos podido estudiar y que hoy rescatamos del olvido para bien de la
cultura.

LA CoMmisiON EbITORA.

LXv






INSTITUCIONES DE DERECHO ROMANO *

* Reproducimos el texto de la edicién de Santiago, 1849. En nota sefialamos
las diferencias respecto a la edicién de 1843. Damos en cuerpo menor los pirrafos
transcritos de la versién de J. A. S. Véanse las explicaciones pertinentes en la Adver-
tencia Editorial al presente volumen (CoMisiON EpiTora. CaARrAcas).






INSTITUCIONES
DE
DERECHO ROMANO

PROEMIO

Las leyes romanas formaban en tiempo del emperador
Justiniano una masa inmensa y heterogénea acumulada en
el espacio de trece siglos durante los cuales Roma, pequeiia
aldea a las orillas del Tiber, subié por grados a Ia domina-
cién del mundo y pasé sucesivamente por todas las diversas
formas de gobierno: monarquia constitucional en su infan-
cia: aristocracia tirdnica en su adolescencia: democracia
templada por el influjo de la religién y de la nobleza en la
edad de su mayor virtud y gloria: democracia tumultuosa
destrozada por las facciones; y en fin, imperio despético,
que en el Occidente fue presa de los barbaros, y en el Oriente
conservé largo tiempo una sombra de poder y opulencia.

Durante la monarquia y la Republica, el pueblo dictd
las leyes. En los primeros cuatro siglos sélo tuvieron fuerza
y nombre de tales las que eran constituidas por el pueblo a
propuesta del rey, o de un magistrado senatorio, que regu-
larmente era un cénsul. Entre éstas merecen particular no-
ticia las de las doce tablas, cuya redaccién se confié a una
magistratura extraordinaria compuesta de diez senadores
(decemviri), que recopilaron en ella los estatutos patrios,
incorporando lo que les parecié mas conveniente de la legis-
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lacién griega. Estas celebradas leyes se miran como la fuente
del derecho publico y privado de los romanos. Sancionélas
el pueblo en los afios 302 y 305 de Roma.

Los plebiscitos, estatutos formados por la plebe reunida
en tribus a propuesta de un magistrado popular, fribunus
plebis, empezaron a tener fuerza de leyes entre todas las
clases del estado el afio 466 de Roma.

Los pretores administraban la justicia. Su magistratura,
como la de los cénsules, duraba solamente un afio. Antes de
entrar en el ejercicio de sus funciones anunciaban al pue-
blo, por medio de un edicto, las reglas que debian servirles
de norma en la administracién de justicia.

La ley Cornelia (el afio de 687 de Roma) prohibié que
los pretores hiciesen alteraciones en estos edictos durante el
afio de su pretura; y mas adelante el emperador Adriano
acabé de desterrar del foro la arbitrariedad, disponiendo que
se formase de todos ellos un edicto perpetuo, como lo ejecuté
bajo sus auspicios Salvio Juliano. La parte de la legislacién
romana que se derivaba de los edictos de estos magistrados,
tuvo el nombre de derecho honorario o pretorio, a diferen-
cia de la que constituida por el pueblo, se llamaba en una
acepcién mas estricta derecho civil.

Hasta el tiempo del emperador Tiberio que comenzé po-
co después de la era cristiana, conservé el pueblo la facul-
tad de hacer sus propias leyes a propuesta de los magistrados.
Tiberio la trasladé al senado, que desde los primeros tiem-
pos de Roma tuvo mucha parte en la administracién de los
negocios publicos; pero que hasta entonces no habia jamis
dictado leyes.

Aunque el senado desde que expiré la Republica, no fue
miés que el 6rgano de la voluntad imperial, no tardaron los
emperadores en ejercer por si solos del modo mis amplio la
potestad legislativa. Sus leyes llamadas constituciones son de
varias especies. Denominabanse rescriptos las que se expe-
dian a peticién de parte o consulta de un magistrado: prag-
matica-sancién, las relativas a una clase o gremio: decretos,
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las sentencias definitivas e interlocutorias en actos de juris-
diccién contenciosa: edictos, cuando el principe de motu-
proprio definia algin punto general de derecho; y privile-
gios, cuando se irrogaba a determinadas personas alguna pena
o premio extraordinario. Los decretos no constituian derecho,
sino sélo entre partes, a menos que se declarase en ellos al-
gun punto oscuro, o que se les extendiese a todos los casos
de la misma especie: sélo los edictos tenian verdaderamente
el caricter de leyes generales y perpetuas.

De estas cinco fuentes, las leyes propiamente dichas, los
plebiscitos, los edictos de los magistrados, los senadoconsultos
y las constituciones imperiales, emanaba todo el derecho es-
crito o promulgado de los romanos. Pero tenia también no
poca parte en la administracién de justicia el derecho no
escrito, suplemento formado por el uso del foro y la doc-
trina de los jurisconsultos.

De estos elementos dispersos y a menudo contradicto-
rios, se propuso Justiniano formar un cuerpo completo y
ordenado. Ya antes de su tiempo se habian dado a luz los
cbdigos Gregoriano y Hermogeniano, sobre cuyos autores no
se sabe nada de cierto. El primero fue una compilacién de
constituciones selectas de los Emperadores, desde Adriano
hasta Diocleciano y Maximiano. El segundo parece haber
sido una mera edicién del anterior, corregida y aumentada.
Pero como uno y otro comprendiesen solamente las consti-
tuciones de los principes gentiles, se compil6é un nuevo cédigo
bajo los auspicios del emperador Teodosio el joven hacia el
afio 438 de la era cristiana, dando lugar en él a las leyes de
Constantino y de sus sucesores en el imperio. Siguié el c6-
digo de Justiniano compilado por orden de este principe,
por Triboniano y otros jurisconsultos y sali6 a luz el afo
529 de nuestra era. Redactironse después las Pandectas o
Digesto, resumen de la doctrina de los jurisconsultos publi-
cado en 533. Salieron en el mismo tiempo las instituciones,
obra de Triboniano, Doroteo y Teédfilo destinada a la ense-
fianza de la juventud. Pero observindose gran nimero de
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contradicciones entre el cédigo y las Pandectas, ordend Jus-
tiniano que se redactase otro nuevo cédigo, codex repetitae
praelectionis, que se publicé el afio de Cristo 534, dando por
abolido el primero.

Justiniano promulgé sucesivamente varias constituciones
llamadas Novelas, escritas por la mayor parte en griego,
traducidas al latin después de sus dias y recopiladas en nueve
libros o colaciones, a que se agregaron, bajo el titulo de
décima colacién los libros de los feudos, compilacién de las
leyes y costumbres feudales hecha por Gerardo Niger y
Oberto de Orto cénsul de Mildn en el siglo XII.

A las Novelas se les dio también el nombre de Auténti-
cas: Authenticae sew Novellae constitutiones Justiniani, es
el titulo que tiene esta parte del derecho romano. Pero este
nombre se lo apropiaron particularmente los escolios puestos,
segln se cree, por Irnerio® jurisconsulto del siglo XII a las
leyes del cédigo, indicando lo afiadido o mudado por las
Novelas o por la prictica del foro.

Para juzgar de la diferente autoridad de estas obras, se
deben tener presente los axiomas que siguen: 1° La ley pos-
terior deroga siempre la anterior; 2° Las personas privadas
no hacen leyes; 3° Las leyes establecidas por la suprema po--
testad de un pueblo no obligan a los otros. De ellos se infiere:
1° Que las Novelas derogan las Instituciones, Pandectas y
Cébdigos; 2° Que el Cédigo deroga las Instituciones y Pan-
dectas; 3° Que estas dos tltimas obras gozan de igual auto-
ridad, por habécrseles dado fuerza de ley en un mismo dia,
que fue el 3 de las Calendas de enero del afio 533; bien que
subsistiendo entre ellas algunas contradicciones por la ne-
gligencia de los jurisconsultos que las redactaron, se obser-
van las reglas que siguen: Las Instituciones ceden a las Pan-
dectas como el original de que fueron extractadas, y las
Pandectas por el contrario a las Instituciones, cuando se des-
cubre en estas que el legislador ha querido innovar; 4° Que

1 1843 dice: Yrineo.
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las Auténticas no tienen fuerza de leyes sino en cuanto
concuerdan con las Novelas a que se refieren, lo que no
siempre sucede; 5 Que no rige en las naciones modernas el
Derecho Romano, sino en cuanto ha sido adoptado por ellas;
y 6° Que las Novelas del emperador Leén, insertas varias
veces en el cuerpo del derecho, no tienen autoridad alguna,
aun en las naciones que reconocen la autoridad de las leyes
romanas.






LIBRO PRIMERO

Tiruro 1°

De la justicia vy del derecho
Lib. 19, tit. 1° Dig. (a)

Tituro 2°

Del derecho natural, de gentes y civil

La justicia es la conformidad de nuestras acciones con
las leyes.

La palabra derecho tiene varias significaciones: primera,
coleccién de leyes de una misma especie, v. gr. derecho na-
tural, derecho eclesiistico: segunda, ciencia de las leyes:
tercera, facultad de exigir un servicio. En-este tltimo sen-
tido la jurisprudencia civil sélo llama derechos a los per-
fectos.

Jurisprudencia es la ciencia que ensefia a conocer, inter-
pretar y aplicar las leyes.

El derecho, considerado como una coleccién de leyes, es
o divino, cuyo autor es Dios que nos lo ha dado a conocer
por medio de la razén o de la revelacién, o humano, que es
el establecido por los hombres.

Las leyes o reglas de conducta, que nos da a conocer la
razén, forman el derecho natural, que aplicado a las rela-
ciones entre los diversos estados, se llama derecho de gentes.
Pero los escritores de Derecho Romano dan muy diferente

(a) T. 1. P. 3. (Nota de Bello).
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sentido a estas dos expresiones. Derecho natural, segun ellos,
es aquel que la naturaleza ensefia a todos los animales y de-
recho de gentes el que dictado por la razén a los hombres
es uniforme en todos los pueblos. Asi la crianza de los hijos
era de derecho natural, y el matrimonio de derecho de gentes.

Los preceptos revelados forman el derecho divino posi-
tivo, que es universal o particular. Aquél habla a todos los
hombres, y de ordinario no hace mas que corroborar y espe-
cificar las leyes naturales: éste fue dado principalmente a
la nacién judaica.

El derecho humano, llamado también civil, comprende
las leyes particulares de cada estado, y se divide en escrito y
no escrito. El derecho escrito de los romanos constaba de
las leyes propiamente dichas, los plebiscitos, los edictos de
los magistrados, los senadoconsultos y las constituciones im-
periales. La doctrina de los jurisconsultos y la prictica del
foro formaban una especie de derecho no escrito antes de la
promulgacién de las Pandectas. Estas, la Instituta (que asi
se llaman cominmente las Instituciones), el Cédigo y las
Novelas forman ahora todo el Derecho Romano escrito.

El derecho no escrito, llamado costumbre, es el que se
ha establecido por tacito consentimiento de la suprema auto-
ridad. Pruébase por su antigiiedad y por la frecuencia de
actos uniformes; y si no repugna a la recta razén o la moral
(pues de lo contrario* no se presume el consentimiento del
soberano) tiene tanta fuerza como las leyes escritas y puede
derogarlas.

El derecho civil se divide asimismo en publico y privado.
El publico define las relaciones entre el gobierno y los sib-
ditos: el privado es relativo a los negocios de los particula-
res. Aqui tratamos solamente del derecho civil privado segiin
las leyes escritas de los romanos, y lo dividimos en tres par-
tes: la primera trata de las personas, la segunda de las cosas
y la tercera de las acciones.

1 1843 dice: en cuyo caso. (CoMmisidN Eprrora. Caracas).
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TituLo 3°

Del derecho de las personas

Tit. 5° Lib. 1 Dig.

Tituro 4°

De los ingenuos
Tit. 14. Cod. Lib. 7

Los hombres se dividen en libres y siervos. La libertad,
segin Justiniano, es la facultad natural de hacer lo que
queremos, si no nos lo impide la fuerza o la ley; y la servi-
dumbre es una constitucién del derecho de gentes, en virtud
de la cual esti alguno sujeto a dominio ajeno contra la na-
turaleza. Persona en el derecho civil de los romanos es sola-
mente el hombre libre,

Los siervos nacen siervos o pasan de la libertad a la ser-
vidumbre. Esto tltimo sucede o por derecho de gentes o
por derecho civil. Por derecho de gentes pasaban de libres a
siervos los prisioneros de guerra. Por derecho civil, el mayor
de veinte afios que se dejaba vender para participar del pre-
cio, los condenados a las minas o a las fieras, y el liberto por
causa de ingratitud determinada por las leyes.

Los siervos se consideraban como cosas, y como tales
podia su duefio disponer libremente de ellos por venta, do-
nacién, permuta o testamento, compitiéndole igual dominio
sobre todo lo que ellos adquirian, y aun sobre sus personas
y sus vidas. Limitése sin embargo esta dltima facultad. Por
constitucién de Antonino Pio el que sin justa causa mataba
un siervo estaba expuesto a la deportacién o al tltimo supli-
cio, y el que le trataba cruelmente, podia ser obligado a
venderlo,

Los hombres libres son ingenuos o libertinos. Ingenuo es
el que desde el momento de nacer es libre. Se mira como tal

11
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todo el que ha nacido de madre, que al tiempo de la concep-
cion, del parto o en cualquier otro tiempo intermedio fue
libre, aunque lo haya sido un momento. La manumisién de
una servidumbre injusta, o de la servidumbre que era con-
secuencia de la facultad que tenian los padres de vender a
sus hijos, restauraba la ingenuidad. Es también ingenuo en
derecho, el que defiriéndole su patrén el juramento, jura
serlo, y el que es declarado tal por sentencia de juez compe-
tente.

Tiruro 5°
De los libertinos

Libertino es el que después de una legitima servidumbre
obtiene la libertad. El acto en que el amo confiere la liber-
tad al siervo se llama manumisién.

La manumisién podia ser forzada o voluntaria. La pri-
mera se verificaba, cuando en premio de algiin mérito se
mandaba dar la libertad a los siervos, o cuando eran vendi-
dos bajo condicién de ser manumitidos, o cuando sus amos
los abandonaban por enfermos, o cuando el siervo era com-
prado con su propio dinero, o finalmente cuando el com-
prador, contra la condicién de la venta, vendia o prostituia
a su sierva. :

La manumisidén voluntaria era solemne o menos solem-
ne. Los modos solemnes eran el censo, el testamento y la
vindicta. Por el censo se libertaba el siervo dando su nombre
por mandado de su amo al censo o matricula, que se hacia
cada cinco afios en Roma, y asistiendo a la ceremonia lus-
tral. A esta manumisién sustituyé Constantino la de in
sacrosanctis ecclesiis, que no era otra cosa que la recitaciéon
del documento de manumisién en algin dia festivo y en la
iglesia *,

1 1843 falta: y en la iglesia.
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La manumisién por testamento era directa o a2 modo de
fideicomiso. La priméra podia ser expresa o técita, si el
siervo era instituido heredero o dado por tutor a los hijos.
En la manumisién fideicomisaria se encargaba al heredero o
legatario que diese la libertad al siervo.

La manumision por vindicta era un acto que debia cele-
brarse ante magistrado competente con cierto rito y férmula.

Los modos menos solemnes eran: per epistolam, esto es,
por una carta firmada por cinco testigos: infer amicos,
declarando el amo libre al esclavo a presencia de igual na-
mero de testigos, o dindole el nombre de hijo, o sentandole
a su mesa.

Hubo antes de Justiniano tres especies de libertos. Al
principio todos adquirian por la manumisién los derechos
de ciudadanos romanos. Mas inundada Roma de una multi-
tud de libertos de estragadas costumbres, incapaces de ejer-
cer tan importantes derechos, y sélo a propdsito para servir
de instrumento a las facciones, se promulgé la ley Elia Sen-
cia bajo el emperador Augusto el afio 757 de Roma, la cual
entre varias providencias dirigidas a coartar la facultad de*
manumitir, establecié que todos los que hubiesen sido pi-
blicamente castigados con pena corporal, de cualquier modo.
que impetrasen la libertad, no fuesen de mejor condicién
que los dediticios, esto es, los habitantes de aquellos pueblos
que se habian entregado a los romanos, y formaban la clase
ultima de los subditos provinciales. Estableciése también
por la ley Junia Norbana (el afio 771 de Roma, 18 de nues-
tra Era) que los libertos que habian sido manumitidos por
los modos menos solemnes, y aquéllos a quiénes la ley Elia
Sencia permitia morar en libertad pero no legitima, cuales
eran los siervos menores de treinta afnos manumitidos por
testamento, sélo consiguiesen los derechos de ciudadanos la-
tinos. Hubo pues tres clases de libertos: los unos adquirian
con la libertad la ciudadania romana: los otros se llamaban

1 1843 falta: de (ComisiGN EpITORA. CARACAS).
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Junianos y adquirian la ciudadania latina, careciendo de
sufragio en los comicios y de los derechos de usucapién, de
testamento y matrimonio: los dediticios formaban la tercera
clase. Justiniano abolié estas diferencias y extendié la ciu-
dadania romana a todos los libertos sin distincién alguna.

Los emperadores podian conceder por privilegio la ca-
lidad de ingenuos, ya dando el derecho de usar el anillo de
oro, en cuyo caso el liberto no lo era sino con respecto al
patrdn, ya sin excepci6én alguna, que era lo que se llamaba
restitutio natalium. Justiniano establecié que la manumisién
por si sola diese el derecho del anillo de oro, salvo siempre
el patronato.

Los derechos de patronato eran éstos: 1° obsequio y res-
peto al patrén, que no podia ser citado a juicio por el liberto,
sino impetrando la venia del pretor: 2° prestacién de obra
oficiosa, pero no industrial, 2 menos que se hubiese prome-
tido bajo juramento: 3° sucesién a los bienes del liberto in-
testado sin hijos: 4° el patrono era heredero forzoso en cier-
tos casos que se determinarin mis adelante .

Tiruro 6°

A quiénes y por qué causa no es licito manumitir
Dig. Lib. 40, tit. 9. - Cod. Lib. 79, tit. 11

Hemos hablado de la ley Elia Sencia que coart$ la facul-
tad de manumitir. Estableciése en ella que si alguno manu-
mitia defraudando a sus acreedores, la manumisién fuese
nula; pero que sin embargo pudiese el deudor insolvente
manumitir a uno de sus esclavos por testamento instituyén-
dole heredero; lo cual valdria, si no se instituyese otro here-
dero, o si instituido no lo fuese; bien entendido que si dos
.0 mis siervos fuesen escritos herederos, la ley no favorecia

1 1843 falta: que se determinarin mas adelante (CoMmsiSN Eorrora. Caracas).
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mas que al primero de ellos. Para que tuviese lugar la ley,
era necesario que hubiese inimo de defraudar, y que el deu-
dor estuviese insolvente, o por la manumisién pasase a
estarlo.

Ordendse también por esta ley que el amo menor de
veinte afios no pudiese manumitir, sino por vindicta y jus-
tificado el caso ante el consejo (compuesto en Roma de
cinco senadores, y cinco caballeros llamados decemviri litibus
judicandis, y en las provincias de veinte y cinco ciudadanos
romanos llamados recuperatores), y se calificaba de justa
la manumisién, si el siervo era padre o madre, hijo, hermano
natural o de leche, maestro, ayo, nodriza o alumno, o si era
manumitido para servir de procurador, en cuyo caso no
debia ser menor de diez y siete afios, o si se manumitia la
sierva para tomarla por ! esposa, en cuyo caso era necesario
que se verificase el matrimonio dentro de seis meses, si no es
que ocurriese algiin impedimento legitimo. Aprobada la
causa por el consejo, la manumisién era irrevocable. Justinia-
no permitié que pudiesen manumitir por testamento los que
tuviesen diez y siete afios cumplidos. Pero en la Novela 119
pas6 mas adelante, permitiendo la manumisién * por testa-
mento al mayor de catorce.

Tiruro 7°

De la ley Fusia Caninia
Lib. 79, Céd. tit. 3°

Las antiguas leyes trataron de coartar particularmente
la manumisién testamentaria. Los testadores por la vana-
gloria péstuma de que marchasen en pos de su féretro una
larga hilera de libertos con el pileo. insignia de su nueva

1 1843 falta: por. (ComisiON Eprrora. Caracas).

2 1843 agrega: inter vivos sin justificacién de causa al mayor de diez y siete
afios, y (CoMmisiON EpiTora. CARACAS).
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condicién y de la liberalidad de sus amos, dejaban a veces
libres servidumbres enteras. Para reprimir este desorden se
establecié por deseo de Augusto la ley Fusia Caninia, que
disponia que desde ' dos hasta cinco siervos se pudiese ma-
numitir la mitad *; desde once hasta treinta la tercera parte;
desde treinta y uno hasta ciento la cuarta parte, y desde
ciento uno hasta quinientos la quinta parte; no pudiendo
pasarse en ningun caso de ciento ?, aunque la familia consta-
se de 20.000 y mas siervos, como las hubo en Roma. Si se
manumitia mas del nimero legal, sélo era vilida la manu-
mision de los primeros nombrados; y si se escribian los nom-
bres en circulo, o se designaba el nimero sin los nombres,
no quedaba ninguno libre. Justiniano abolié también esta
ley.

Tituro 8°

De los hombres que son de su propio derecho y de derecho
ajeno
Lib. 1. tit. 6 Dig.

Se dividen los hombres en hombres de su propio derecho,
sui* juris, esto es, que no estaban bajo dominio o potestad
ajena, los cuales se llamaban padres o madres de familia, y
hombres de derecho ajeno, alieni juris, que estaban bajo el
dominio de un amo, como los siervos, o bajo la potestad de
un padre como los hijos de familia.

Justiniano en este titulo se contrae a los siervos, y ex-
plica la naturaleza de la potestad dominica y las leyes para
reprimir sus abusos, sobre todo lo cual nos remitimos al
titulo 3°. Aqui notaremos solamente que los siervos eran

1 1843 dice: de (ComisiON EprTrora. CARACAS).

2 1843 dice: dos (ComisiON Ebirora. Caracas).

8 1843 dice: de 6 y 7,3; de 8 y 9,4; de 10 hasta 17,5; de 18 hasta veinte 6; y
asi proporcionalmente hasta 100, de cuyo némero no podia pasarse. (Comist6N Epi-
TORA. CARACAS).

4 1843 dice: sus. (CoMisiION EpITOrA. CARACAS).
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una de las especies de cosa que los romanos llamaban man-
cipiales, res mancipii, y aun por eso se les llamé particular-
mente mancipia. La venta de todas ellas se verificaba anti-
guamente por medio de un rito solemne llamado mancipa-
cién, haciendo uso de la moneda de cobre y la libra, per aes
et libram. La mancipacién formaba por consiguiente uno
de aquellos modos legitimos de enajenacién, que competia
en virtud del dominio quiritario, esto es, reconocido por la
ley de los romanos y quirites, el cual gozaba de varias im-
portantes ventajas sobre el dominio bonitario o0 meramente
natural. Pero esta diferencia de dominio fue también abo-
lida por Justiniano.

Tituro 9°

De la patria potestad

Tit. 47. lib. 8. Céd.

La patria potestad del derecho romano se diferencia bas-
tante de la que el derecho natural parece conceder a los
padres. Estas diferencias pueden reducirse a las siguientes:
1* Las personas que la ejercen; porque por derecho romano
la patria potestad no corresponde nunca a la madre, ni aun
en defecto del padre; 2* Las personas sobre quienes se ejer-
ce; porque, segin el mismo derecho, sélo estin sujetos a ella
los hijos nacidos de legitimo matrimonio; 3* Los derechos
que confiere, que son semejantes a los del amo sobre el sier-
vo; y 4* El tiempo que dura; porque ordinariamente no
termina ' sino con la emancipacién voluntaria o la muerte.

De la primera de estas diferencias se sigue: que la potes-
tad patria slo tiene lugar sobre los descendientes por linea

1 1843 dice: Esta potestad sobre los hijos tiene en el derecho romano atribuciones
peculiares, que la distinguen mucho de la que el derecho natural y las legislaciones de
otros pueblos conceden a los padres: lo 19 porque la potestad patria de los romanos
no compete a la madre: lo 2° porque daba al padre sobre el hijo un dominio semejante
al del amo sobre el siervo; y lo 3? porque ordinariamente no terminaba.
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de varén. De la tercera’, que el hijo estaba bajo el dominio
quiritario del padre, y que aunque con respecto a los demas
hombres era persona, con respecto al padre era res mancipii.
Podia pues vindicarse como las otras cosas de esta especie, y
venderse por el rito solemne de la mancipacién: el padre
tenia derecho de vida y muerte sobre el hijo, bien que sola-
mente como magistrado doméstico: el hijo a manera del
siervo podia ser dado noxae, esto es, en satisfaccién de una
injuria, si el padre no se allanaba a resarcirla de otro modo:
el hijo no adquiria para si, sino para el padre, y de aqui es
que los nietos entraban al nacer bajo la potestad del abuelo
paterno; y aun en cierto modo era mis dura la condicién
del hijo que la del siervo, porque vendido éste y manumitido,
quedaba enteramente libre, y aquél recaia bajo el dominio
paterno, después de la primera y segunda manumisién.

De ser el hijo persona con relacién a los demis hombres,
y cosa con respecto a su padre, se seguia que el derecho los
consideraba como una sola persona, y que por tanto no era
posible que hubiese entre ellos accién, litis >, contrato ni
obligacién: que al padre competia la gestién de todos los
negocios privados del hijo, pero no la de los ptblicos, esto
es, de los relativos al caricter de ciudadano, de magistrado
o de tutor *: que el padre podia darle tutor por testamento,
y sustituirlo pupilarmente, esto es, nombrar heredero de los
bienes del hijo para el caso de que éste falleciese antes de la
pubertad y en fin, que el hijo no podia casarse ni ejecutar
ninglin otro negocio importante sin el consentimiento del
padre.

Tal fue la potestad patria en su origen. Quitése luego
al padre el derecho de vida y muerte, el de dar los hijos
noxae, y el de venderlos, sino era al momento de nacer y en
el caso de la mis extremada pobreza. Disminuyédse también

1 1843 dice: segunda. (CoMisiSN Eprrora. CARAcCAs).

2 1843 dice: litis (ComisiON Eprrora. CARACAS).

3 1843 agrega: que el hijo estipulaba para el padre, no para si: (Comsi6N Epi-
TORA. CARACAS).
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considerablemente el derecho de dominio sobre las adqui-
siciones del hijo, distinguiéndose varios peculios, de cuyas
diferencias hablaremos después.

La patria potestad se adquiere de tres modos, por matri-
monio, legitimacién y adopcién.

Tiruro 10

Del matrimonio
Dig. Lib. 23, tit. 2° - Céd. 59, tit. 4% Novel. 74 (b)

El matrimonio es la unién legitima del hombre con la
mujer, dirigida a la procreacién de la prole; pero sélo se
miraban como nupcias solemnes, aquéllas en que la mujer
entraba bajo la potestad del marido. La mujer se llamaba
madre de familia en este caso, y en el contrario matrona.

Las nupcias solemnes se verificaban de tres modos, por
cafarreaccidn %, por coencién y por uso. Contraidas por cual-
quiera de estos tres modos, entraba la mujer bajo la potestad
del marido, como si fuese verdaderamente hija suya; de
modo que el marido tenia derecho de vida o muerte sobre
ella, se ensefioreaba de todos sus bienes a titulo de dote, y
era duefio de cuanto ella adquiria. Pero si el matrimonio se
contraia por puro consentimiento no producia ninguno de
estos efectos, v asi sucedié algunos siglos antes de Justiniano,
por haber caido en desuetud los modos solemnes del antiguo
derecho.

Pero de cualquier modo que se verificase el matrimonio
era costumbre otorgar instrumentos dotales, y trasladar la
novia a la casa del marido con un acompafiamiento nume-
roso, y cubierta con un velo; y por eso el casarse la mujer
se llamaba nubere, esto es, cubrirse con el velo nupcial, y
casarse el hombre ducere uxorem, llevar la mujer a casa.

Los requisitos para el matrimonio son éstos: 1° ciuda-

(b) T.2.P. 4. T. 2. Lib. Nov. R.
1 1843 dice: confarreacio. (CoMmisiON EDITORA. CARAcAs).
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dania romana; 2° pubertad o aptitud para la generacién,
que se suponia faltar en los hombres menores de catorce
afios, y en las mujeres menores * de doce; 3° el estado de celi-
bato; 4° el consentimiento de los contrayentes, que excluye
la demencia, la compulsién o el miedo, y el error acerca de
la persona o de alguna cualidad esencial; y 5° el consenti-
miento de los padres, bajo cuya potestad se hallaban los
contrayentes. Si es irracional el discenso del padre, puede el
magistrado con conocimiento de causa obligarle a consentir
y a dar la dote. A la hija emancipada menor de veinte y
cinco afios era necesario el consentimiento del padre; pero
podia también suplirlo el magistrado.

Se prohiben las nupcias incestuosas, indecorosas y perni-
ciosas.

Incestuosas son las que se contraen en cierto grado de
parentesco.

La cognacién o parentesco es la relacién entre personas
que descienden de un tronco comun. Puede ser o meramente
natural que proviene de unién ilegitima, o meramente civil
producida entre los agnados por la adopcién, o mixta que
proviene de legitimo matrimonio.

En el parentesco hay dos lineas, recta y oblicua. Lldmase
linea recta o perpendicular la de ascendencia o descenden-
cia, y linea oblicua, trasversal o colateral la que media en-
tre personas derivadas de un tronco comun, sin ser el uno
progenitor del otro. El niimero de grados se computa por
el de las generaciones intermedias.

Es incestuoso el matrimonio, entre cognados en todos
los grados de la linea recta, y hasta el 3° de la trasversal in-
clusive, y siempre que uno de los consortes se halle inme-
diatamente bajo el tronco comun; en cuyo caso se le mira
de algin modo como padre o madre con respecto al otro
consorte. Es producido el incesto no sélo por la cognacién
natural y mixta, sino por la meramente civil; pero los efec-

1 1843 falta: menores. (CoMistON EpiTora. CARAcAs).
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tos de la adopcién como impedimento para el matrimonio
cesan por la emancipacién, excepto en la linea recta.

Afinidad es el parentesco entre uno de los consortes y
los cognados o consanguineos del otro. Por los grados de
cognacién que una persona tiene conmigo, se cuentan los de
afinidad que mi mujer tiene con ella.

Aungque la afinidad cesaba por muerte o divorcio, se mi-
raba como irreligioso y contrario a las buenas costumbres el
matrimonio con suegro o suegra, yerno o nuera, padrastro
o madrastra, entenado o entenada. Prohibié estos enlaces la
ley Papia Popea dirigida al incremento de la poblacién y
reforma de las costumbres. Admitieron entonces las leyes
romanas una afinidad sobreviviente al matrimonio, y mas
adelante se extendié la prohibicién a la linea oblicua, segun
las mismas reglas que en el parentesco de cognacidn.

El parentesco de afinidad nacia también de la unién
ilegitima, y aunque los esponsales verdaderamente no lo
producian, se miraba como contrario a las buenas costum-
bres el casamiento con la esposa del padre o del hijo, o con
el esposo de la hija o de la madre.

Como indecoroso era prohibido el matrimonio entre los
senadores o sus hijos y las libertas o personas de mala -vida
(prohibicién que fue después abolida por Justiniano), entre
un ingenuo y la que ha ejercido el arte histriénico, la rufia-
na, la sorprendida en adulterio y la condenada en juicio pu-
blico, entre el addltero y la adultera, el raptor y la robada.

Finalmente se prohibié como pernicioso el matrimonio
de cristiano con judia, del tutor o curador o su hijo con
adulta o pupila antes de rendir cuentas, del gobernador de
provincia con mujer provincial, y de los clérigos y personas
que se han ligado con voto solemne de castidad.

El matrimonio contraido en quebrantamiento de estas
reglas era nulo y en él no se consideraban existir las rela-
ciones legales de marido y mujer, ni por consiguiente la
patria potestad, y lo dado a titulo de dote o donacién propter
nupcias caducaba, esto es, era vindicado por el fisco.
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De la legitimacion

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

La legitimacién es un acto en que se da a los hijos ilegi-
timos los derechos propios de los que han sido procreados
en un matrimonio conforme a las leyes; y como su funda-
mento es una ficcién por la que se supone que los padres
del ilegitimo eran casados al tiempo de procrearlo ?, se sigue
que no se extiende su beneficio a los hijos espureos, adulte-
rinos o incestuosos, sino meramente a los naturales o bastar-
dos, esto es, habidos en concubina.

Tres eran los modos de legitimar: 1° por matrimonio
subsiguiente, introducido en tiempo de Constantino; 2° por
oblacién a la curia, que empezé bajo Teodosio el joven; y
3° por rescripto del principe, instituido por Justiniano.

Llamébase curia el senado de los municipios y colonias,
compuesto de decuriones, cuyos cargos llegaron a ser tan
gravosos bajo los emperadores, que se hizo preciso incitar y
aun compeler a servirlos. Propusose la legitimacién como un
premio a los que ofrecian sus hijos naturales a la curia, y se
extendib este beneficio a las hijas naturales que eran ofre-
cidas para * mujeres de los decuriones.

Como la legitimacién era una especie de diminucién de
cabeza, se requeria para ella el consentimiento del legiti-
mado.

La legitimacién por matrimonio subsiguiente y por
oblacién a la curia habilitaba al legitimado para suceder en
los bienes paternos de la misma manera que los legitimos;
pero la dltima no solia concederse ordinariamente, sino a
falta de éstos y no pudiendo verificarse ya el matrimonio;

1 1843 dice: supone la habilidad para contraer matrimonio; de que (CoMISION
Eprrora. Caracas).

2 1843 suprime: hijas naturales que eran ofrecidas para (CoMisiON EpITORA.
CARACAS).
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bien que no se rescindia por la adnacencia * de prole legitima.

Los legitimados por rescripto no sucedian al padre, si no
es que éste lo desease y que el principe lo esperase: de otra
manera sucedian solamente a falta de legitimos; y aun ha-
biendo tal expresién, no podia menoscabarse por ella la por-
cidén que las leyes sefialan a los otros hijos.

Tituro 11

De la adopcion

Dig. Lib. 1°, tit. 79 - Céd. Lib. 89, tit. 48 {c)

El tercer modo de adquirir la patria potestad es la adop-
cibén, acto por el cual es recibido en lugar de hijo o nieto el
que naturalmente no lo es.

Debiendo la adopcién imitar a la naturaleza, se sigue
que podian adoptar aquéllos solos que naturalmente podian
ser padres, y por consiguiente no tenian esta facultad los
eunucos, ni las mujeres a no ser por un privilegio especial.
Por la misma razén era menester que hubiese 18 afios de
diferencia entre el padre y el hijo adoptivo, y treinta y seis
entre el abuelo y el nieto. Y habiéndose instituido la adop-
cién para consuelo de aquellos que carecian de hijos, no era
regular que adoptasen sino los que se hallaban en este caso,
y que por ser mayores de sesenta afios, no esperaban tener-
los naturalmente. Ademas para adoptar a uno por nieto era
necesario el consentimiento del hijo, si entre éste y el adop-
tado se queria que hubiese la relacién de paternidad.

La adopcién era de dos especies; arrogacién y adopcion
estrictamente tal. En aquélla se adoptaba una persona sui
juris: en ésta un hijo de familia. La primera se hacia por
rescripto del principe, la segunda por autoridad de un ma-

1 dice: aduacencia (ComisiN Eprtora. CARAcAs).
(¢) T.7.P. 4.
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gistrado, ante quien comparecian la persona que daba su
hijo en adopcién, y la que lo adoptaba por suyo.

De la naturaleza de la arrogacién se sigue: que no podia
verificarse sin el consentimiento del arrogado: que los hijos
y bienes del arrogado pasaban a la potestad y dominio del
arrogador; y que el impuber no podia ser arrogado. Pero
por constitucién de Antonino Pio se permitié que lo fuesen,
precediendo consentimiento de los parientes mis cercanos,
autorizaciéon de los tutores, conocimiento de causa por el
magistrado, y fianza de que muriendo antes de llegar a la
pubertad, se restituirian sus bienes a los herederos o legata-
rios, que habrian sucedido en ellos, si no se hubiese verificado
la arrogacién. El que arrogaba a un impuber no podia tam-
poco emanciparlo sin conocimiento de causa por el magis-
trado, y entonces debia restituirle todo lo que hubiese adqui-
rido por su medio. Emancipado sin justa causa o desheredado,
debia dejarle adem4s la cuarta parte de sus bienes.

El arrogado, tomaba el nombre y condicién de la familia
del arrogador, adquiriendo en ella los derechos de agnacién,
mas no los de sangre.

La adopcién propiamente dicha era una accién de ley,
es decir, un acto que debia ejecutarse ante magistrado com-
petente con ciertas formalidades, y que no admitia procu-
rador, condicién ni dia. Tal es la definicién general de las
acciones de ley, La que constituia la adopcién propiamente
dicha, tenia por objeto recibir por hijo o nieto al que estaba
bajo la patria potestad de otro.

De la naturaleza de la adopcién se sigue: que no era
necesario el consentimiento del adoptado, bastando el de su
padre natural; que podian ser adoptados de este modo aun
los nifios de tierna edad; y que no podian serlo los bastardos.

El antiguo y nuevo derecho diferian mucho en cuanto
a los efectos de la adopcién. En aquél la adopcién era siem-
pre un medio de adquirir la patria potestad; en éste no, a
no ser que el adoptado lo fuese por uno de sus ascendientes.

En la adopcién de los extrafios, que también se llama
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menos plena o imperfecta, el adoptado pasaba mas bien a
ser alumno que hijo del adoptante, y sélo adquiria el derecho
de sucederle ab intestato; pero este derecho no era reciproco.

Tituro 12

De qué modos expira la patria potestad
Dig. Lib. 19, tit. 7. Novel. 81 (d)

La patria potestad expiraba de varios modos: 1° por la
muerte natural. Quedaban por ella sui juris los descendientes
de primer grado: los de grados ulteriores podian recaer bajo
la potestad de otra persona: el nieto, por ejemplo, muerto
el abuelo, podia recaer bajo la potestad de su padre: 2° por
la muerte civil, esto es, por la mixima y media diminucién
de cabeza, y por consiguiente por la cautividad, la servi-
dumbre de la pena, el destierro o la deportacién del padre
o del hijo: 3° por la adopcién plena; bien que entonces no
expiraba propiamente la potestad patria, sino que pasaba de
un individuo a otro: 4° por la emancipacién y §5° por ciertas
dignidades, como la de patricios o primeros ministros, la de
obispos, cénsules, etc., mas entonces el hijo conservaba los
derechos de familia.

No expiraba la patria potestad por la relegacién, ni por
la dignidad del hijo, sino con las excepciones anteriores in-
troducidas por Justiniano, ni por la desheredacién.

La emancipacién es un acto por el cual el padre da
libertad al hijo. En el derecho antiguo era una accién de ley
que consistia en tres ventas y otras tantas manumisiones,
cuando el emancipado era hijo vardn, y en una venta y una
manumisién, cuando era hija o descendiente de grado ulte-
rior. Abolidse este rito por constitucidn del emperador Anas-
tasio, segin la cual bastaba para la emancipacién obtener
un rescripto imperial e insinuarlo, esto es, hacerlo registrar

(d) T. 18. P. 4,
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entre las actas piblicas, Y ultimamente Justiniano removid
la necesidad de ocurrir al principe, ordenando que bastase
para autorizar este acto, como de jurisdiccién voluntaria, la
presencia de cualquier magistrado. Entre la emancipacién
antigua y la de Justiniano hay también la diferencia de
exigirse en ésta el consentimiento del emancipado.

El padre no podia ser obligado a emancipar sino por una
de las causas que siguen: primera, si el que fue arrogado
antes de la pubertad, llegando a ella queria ser emancipado;
segunda, si el padre prostituia a su hija, exponia al hijo o
le trataba cruelmente; tercera, si aceptaba un legado bajo
la condicién de emanciparlo; y cuarta, por derecho novisi-
mo, si contraia nupcias incestuosas.

Tituro 13

De la tutela
Dig. tit. 1% Lib. 36 - Novel. 72. (e)

Las personas sui juris o se hallan bajo tutela o curaduria
o son del todo independientes. El que ejerce la tutela se llama
tutor y pupilo el impuber que esta sujeto a ella.

La tutela de los impuberes es tan antigua como el linaje
humano. Las doce Tablas sancionaron esta institucién de
derecho de gentes por estas palabras: como el padre de fami-
lia disponga sobre su haber y la tutela de su cosa, asi sea
derecho.

Por las leyes antiguas de Roma las mujeres estaban suje-
tas a una tutela perpetua de que sélo se eximian entrando
bajo la potestad del marido, o con la ley Papia Popea ha-
biendo dado a luz tres hijos la ingenua y cuatro la libertina.
Pero esta tutela de las mujeres fue abolida por Justiniano.

Servio Sulpicio definié la tutela: fuerza y potestad dada
o permitida por el derecho civil sobre una persona libre para

(¢) T. 16. P. 6.
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proteger y defender al que por su edad es incapaz de hacer-
lo*. De esta definicién se deduce que la tutela es un cargo
publico. No pueden por consiguiente eximirse los ciudadanos
de ejercerla sino en los casos determinados por la ley, y
puede ejercerla el hijo de familia, pero no el siervo, ni el
peregrino, ni la mujer; bien que por el derecho novisimo se
exceptian la madre y la abuela, que Justiniano quiso que
se prefiriesen a los demas parientes aunque fuesen agnados,
mas a condicién de renunciar las segundas nupcias y el be-
neficio del senado consulto Veleyano. Prohibiése también
ejercer la tutela al soldado y al acreedor o deudor del pupilo;
pero ni el crédito ni la deuda perjudican a la madre ni a la
abuela.

De la definicién se sigue igualmente que el tutor se da
primariamente a la persona y secundariamente a los bienes,
que no se da tutor al? siervo, ni al hijo de familia, ni al
peregrino.

TiturLo 14

Qué tutores pueden darse por testamento
Dig. Lib. 26, tit. 29 - Céd. Lib. 59, tit. 28 (f)

Es un axioma en derecho que el padre puede dar tutor
por testamento a los hijos o descendientes que se hallan bajo
su potestad, y por su muerte no han de recaer en la de otro.
Asi es que no puede dar tutor testamentario la madre ni
la abuela, y mucho menos un extrafio; y el padre mismo no
puede dar tutor a los emancipados ni a los naturales, aunque
puede darle a los desheredados y a los pdstumos, si naciendo

1 1843 agrega: Fuerza se refiere al nifio de tierna edad a cuyo nombre lo hacia
todo el tutor. (CoMisiON Eprrora. Caracas).

2 1843 agrega: De la definicién se deduce también, que la tutela legitima y la

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

(f)y °T. 16. P. 6.
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en vida del padre hubiesen sido herederos suyos y recaido
bajo su potestad.

Pueden darse por tutores en testamento o codicilo con-
firmado por testamento todos aquéllos con quienes hay tes-
tamentifaccidn, siempre que sean habiles para ejercer cargos
publicos. Hallase en este caso el siervo si se le deja libre,
lo que en los siervos propios se presume siempre, el hijo de
familia y cualquiera otro. Pueden ser dados los menores y
los dementes o furiosos; pero en este caso se suspende la
tutela, y el magistrado nombra tutor para mientras dura
el impedimento. No puede ser tutor una persona incierta.
Finalmente la tutela testamentaria admite condicién y dia ™.

Aunque es regla general que ni el padre puede dar tutor
a los emancipados y naturales, ni la madre o un extrafio a
sus hijos o herederos imptberes, ni el nombramiento de tutor
puede hacerse en codicilo no confirmado, suele verificarse
en estos casos la confirmacién, acto por el cual suple el
magistrado lo que falta a la legitimidad de la constitucién
de la tutela. Esta confirmacién se hace o con averiguacién
de las circunstancias del tutor o sin ella,

Se otorga la confirmacién sin averiguacién: si el padre
no ha nombrado tutor legitimamente, v. gr., si lo ha nom-
brado para el hijo emancipado, o para el hijo natural insti-
tuido heredero o en codicilo no confirmado por testamento.
Se hace la confirmacién con averiguacion, si el tutor es
nombrado, sea por la madre o por un extrafio, para el im-
puber instituido heredero y que no tenga otros bienes. El
tutor dado por la madre se confirma por un magistrado
superior sin fianza, y el que es dado por un extrafo, se
confirma por un magistrado inferior con fianza.

1 1843 agrega: El axioma de los jurisconsultos romanos que nadie puede morir
parte testado y parte intestado se aplica rigorosamente a la tutela; y si ha tenido
efecto o se espera la tutela testamentaria, no tiene lugar la legitima. (ComisioN Ebi-
TORA. CARACAS).
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Tituro 15§
Dig. Lib. 26, tit. 4. - Céd. Lib. 50, tit. 30

Tutela legitima de los agnados

Tituro 17
Dig. Lib. 25, tit. 4. - Céd. Lib. $5°, tit. 30

Tutela de los patronos

Tiruro 18

Tutela de los padres

Tituro 19

Tutela fiduciaria

Tutela legitima es la que confieren las leyes a falta de
testamentaria, o por no haber habido testamento o porque
en él no se ha nombrado tutor. (También tiene lugar por
la muerte o diminucién mixima o media de cabeza del
tutor testamentario, y por llegar el dia o verificarse la con-
dicién hasta la cual se le nombré; pero no lo tiene por su
excusa o remocién, como ni tampoco mientras que la tutela
testamentaria existe o se espera. Generalmente se confiere
a aquellos que sucederian al pupilo, si falleciese)®; en con-
formidad con aquel principio de derecho romano, que
donde existe el emolumento de la sucesién debe estar la
carga de la tutela.

Esta tutela es de cuatro especies. La primera era la de
los agnados, que trae su origen de las leyes de las Doce Ta-
blas, que llamaban a los agnados préximos a la herencia y

1 1843 cambia por el texto siguiente: La tutela legitima no tiene lugar mientras
que la testamentaria existe o se espera, y generalmente se confiere a aquellos que si
llegase el caso de fallecer el pupilo, le sucederian, (ComMisiON Epitora. CARACAS).
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a la tutela de los impuberes. Aunque bajo el titulo de agna-
dos se comprenden todos los consanguineos por linea de
varén, se llamaban asi mis propiamente los que tenian un*
nombre y sobrenombre y componian una sola familia, v.
gr., los Valerios Corvinos, los Emilios Paulos, y se daba el
titulo de gentiles a todos los que descendian de una estirpe
por linea masculina y componian una sola gente o raza,
teniendo un nombre comun, como los Valerios, los Emilios.

Los agnados y gentiles fueron llamados a la tutela, por-
que lo eran también a la herencia; y antiguamente sélo ellos
eran tutores legitimos anteponiéndose los de grado mas pré-
ximo, y ejerciendo juntamente la tutela los que se hallaban
en igual grado. Abolida por derecho novisimo la diferencia
entre agnados -y cognados, y llamados unos y otros a la he-
rencia, lo fueron también a la tutela. Y aun pasé mis ade-
lante Justiniano, prefiriendo para este cargo a la madre y
a la abuela a todos los colaterales y aun al abuelo paterno.

Los patronos y sus hijos por la ley de las Doce Tablas
sucedian al liberto intestado, que carecia de herederos suyos,
y por consiguiente se consideraban ticitamente llamados a
la tutela del impuber. De aqui la segunda especie de tutela
legitima, la de los patronos, que se deferia también por
falta de éstos a sus hijos.

La emancipacién daba al padre un derecho semejante al
de patronato sobre el hijo emancipado, sucediéndole como
patrono, y por consiguiente era en virtud de otra nueva in-
terpretacién llamado a la tutela del impuber emancipado.
De aqui la tercera especie de tutela legitima, la de los padres.

Pero los hijos de los emancipadores no eran llamados a
los derechos hereditarios del patronato, y por consiguiente
tampoco debian serlo por la ley a la tutela. Extendidse sin
embargo a ellos el derecho tutelar del patrono, y de aqui la
cuarta especie de tutela legitima, que se llamé fiduciaria
por el contrato de fiducia que intervenia en la emancipa-

1 1843 agrega: mismo (CoMisioN EDITORA. CARACAS).
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cién. Este nombre no era pues menos adaptable a la tercera
especie de tutela legitima que a la cuarta. Prevaleci6 no
obstante la costumbre de aplicarlo a esta ultima.

Tituro 16

De la diminucion de cabeza
Dig. Lib. 4. Tit. §

Se entiende por diminucién de cabeza la mutacién de
estado, por lo tocante a los derechos de libertad, ciudad o
familia. Es por consiguiente de tres especies, maxima por la
que se pierde la libertad, media por la que se pierde la ciuda-
dania, y minima que destruye los derechos de familia.

Padecian la diminucién maxima los que eran hechos pri-
sioneros de guerra, y los que eran condenados a la servi-
dumbre en castigo de algtin delito. Ademas todos aquéllos a
quienes se imponia pena capital eran degradados a la con-
dicién servil, y se llamaban siervos de la pena; bien que
esta especie de servidumbre fue abolida por Justiniano en
favor de los consanguineos.

Pero si un romano era hecho prisionero de guerra, y
recobraba después la libertad, no sélo recobraba con ella sus
antiguos derechos, sino que por la ficcién del derecho de
postliminio se suponia que habia gozado de ellos sin inte-
rrupcién. Por el contrario, muriendo en cautividad, se supo-
nia por la ficcién de la ley Cornelia que la muerte se habia
verificado en el momento mismo de ser hecho prisionero.

Padecian la diminucién media los que eran castigados
con el entredicho de agua y fuego, los deportados, los deser-
tores, los que eran declarados enemigos publicos; pero no los
relegados, a quienes se mandaba ausentarse de la ciudad o
provincia conservando los derechos de ciudadano.

Padecian la diminucién minima los arrogados y los le-
gitimados, porque dejaban de ser personas sui juris y pasaban
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a la potestad de otros. Pero en un sentido menos propio
sufren la diminucién minima los que pasan de una familia
a otra como los adoptados y los hijos de los arrogados, y aun
por derecho antiguo los emancipados.

La agnacién se destruye por la diminucién minima: la
cognacién por la maxima y la media.

Tituro 20

Del tutor Atiliano y del que se daba por la ley Julia y Ticia

Dig. Lib. 26, tit. §° - Céd. Lib. 59, tit. 34 y 36

A falta de tutor testamentario y legitimo, o mientras
esta pendiente la condicidn y dia del primero, o se espera su
vuelta de cautividad, o el heredero no ha aceptado la heren-
cia, se da tutor por el magistrado, es a saber, en la ciudad
por el pretor urbano con la mayoria de los tribunos de la
plebe segtin la ley Atilia, y en las provincias por los presi-
dentes, segtin la ley Julia y Ticia. El tutor dativo tiene tam-
bién lugar a consecuencia de la excusa o remocién del testa-
mentario, mas no por la muerte de éste o por la pérdida del
derecho de ciudad, en cuyo caso entra el tutor legitimo,
como ya se ha dicho*.

Pero como estas leyes nada disponian ni sobre la fianza
que debian prestar los tutores, ni sobre compelerlos a servir
la tutela, las reformaron las constituciones imperiales, no
s6lo estableciendo la fianza y la coaccidén, sino dando el
derecho de nombrar a los cénsules y posteriormente al pretor
tutelar, creado a este efecto por Marco Antonino.

En seguida se establecié que el nombramiento de tutor,
precedida averiguacidn, perteneciese en Roma al prefecto
de la ciudad, o al pretor segiin su jurisdiccidon respectiva,
y en las provincias a los presidentes, o por mandado de éstos

1 1843 falta: como ya se ha dicho. (CoMisiON EpiTora. CARACAS).
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a los magistrados inferiores, si no fuese considerable el haber
del pupilo.

En fin, Justiniano dispuso que si las facultades del pupilo
o adulto no pasaban de 500 sdlidos o dureos pudiesen los
magistrados municipales junto con los obispos nombrarle
tutor o curador sin necesidad de mandato especial del pre-
sidente, haciéndole en todo caso prestar fianza y quedando
ellos mismos subsidiariamente obligados a las resultas del
juicio de tutela.

Como el nombramiento de tutor es un acto legitimo no
admite condicién ni dia.

Tituro 21

De la autoridad del tutor
Dig. Lib. 26, tit. 8. - C4d. Lib. 59, tit. 59 (g)

La autoridad del tutor es un acto legitimo por el cual
el tutor aprueba solemnemente lo que hace el pupilo que
ha salido de la infancia, siempre que esto sea de tal natura-
leza que pueda empeorar su condicién. De esta definicién
se sigue que la autoridad debia interponerse en el negocio
mismo de que se trataba, puramente y con presencia del
tutor, y no tenia valor alguno, si era condicional, o poste-
rior al negocio, o se daba por carta o mensaje. Siguese tam-
bién de la definicién que la autoridad del tutor es sélo nece-
saria en los actos del pupilo que pueden hacerlo de peor
condicién, y de aqui nace el axioma conocido de derecho,
que puede el pupilo mejorar su condicién sin autoridad del
tutor, pero no puede empeorarla sin ella.

Puede, pues, el pupilo sin autoridad del tutor estipular
por si, aceptar una donacién o remisién y adquirir por cual-
quier titulo lucrativo: pero no puede prometer, dar, remi-

(g) T. 16. P. 6.
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tir una deuda, entregar ni enajenar. Los contratos hechos
sin ella no obligan al pupilo, sino en cuanto haya sido hecho
mis rico por ellos; pero producen obligacién en la otra parte
contratante, por lo que se dice que claudican.

Otra consecuencia de aquel principio es que el pupilo
no puede aceptar por si solo una herencia por lucrativa que
sea, la cual se extiende a la herencia por fideicomiso, y a la
posesiéon de bienes, ya porque esto le obligaria respecto de
los acreedores y legatarios, y el pupilo no puede obligarse
civilmente sin autoridad del tutor, ya porque la adicién de
una herencia era en otro tiempo un acto solemne, y los actos
de esta especie no pueden ejecutarse sin que el tutor los
autorice.

La autoridad del tutor era particularmente necesaria en
los actos que requerian la gestién personal del pupilo, como
la manumisién, la adicién de una herencia, y la constitucién
de procurador. En los actos que se hacen por la gestién del
tutor, la autoridad es superflua.

El tutor no puede autorizar ningin acto que redunde en
utilidad suya, y por tanto no le es licito comprar ninguno
de los bienes del pupilo, si no es en almoneda ptblica o de
otro modo equivalente. Si sobreviene litis entre ambos, se
da al pupilo un curador ad litem, no tutor pretorio como en
otro tiempo: lo cual se entiende si el tutor es uno solo, o si
siendo muchos es con todos ellos la litis.

APENDICE
Sobre la potestad de los tutores

La potestad de los tutores o es relativa a la persona del
pupilo o a sus bienes. Con respecto a lo primero esti redu-
cida a muy estrechos limites, ya se trate de su habitacién,
alimentos, educacién u otra cosa semejante; porque si no se
arreglan todos estos puntos por los padres o parientes del
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pupilo, no penden del arbitrio del tutor, sino de la disposi-
cién del magistrado.

En la administracién de los bienes el tutor por el contra-
rio hace casi las veces de duefio. Primeramente é] puede in-
tentar las acciones contra los deudores del pupilo, tomar la
defensa de éste sin necesidad de mandato ni fianza, del
mismo modo que si fuese el verdadero duefo.

En segundo lugar, el pago hecho al tutor por los deudo-
res del pupilo deja extinguida la deuda.

Y en tercer lugar, se le permite enajenar las cosas del
pupilo, bien que con varias excepciones. Enajena libremente
aquellas que no pueden conservarse guardindose; pero no
las otras, si no es con manifiesta utilidad del pupilo. Se le
prohibe la donacién, pero se le permite la venta, el cambio,
la divisién de cosas comunes, el pago de las deudas, la nova-
cién, la transaccién y el juramento. Si vende, ha de ser por
el justo precio de la cosa, en cuanto sea posible. En la trans-
accién debe procurar que no se sacrifique ninguno de los
derechos del pupilo: en la novacién, que se sustituya al
antiguo deudor otro de mas sélidas facultades; y en el jura-
mento que no lo defiera sino a falta de todo otro género de
prueba.

Tituro 22°?

De qué modos termina la tutela
Céd. Lib. 5°, tit. 60

Termina la tutela por los modos siguientes: 1° por muer-
te del tutor o pupilo; 2° por cualquiera diminucién de cabeza
del pupilo, y por la mixima o media del tutor, pero no por
la minima; lo cual no se entiende absolutamente, sino con
respecto al derecho novisimo, esto es, después que agnados

1 1843 aparece como titulo 21 y antes del Apéndice que precede. (CoMisiION
EDITorA. Camacas).
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y cognados fueron llamados indistintamente 2 la tutela, pues
en el derecho antiguo cesaba la tutela legitima por la mini-
ma diminucién del tutor; 3° por la pubertad del pupilo,
que mucho antes de Justiniano se estimaba no por el habito
del cuerpo, sino por los afios, es a saber, catorce cumplidos
en €]l hombre y doce en la mujer; 4° por existir la condicién
o el dia; 5° por la excusa o remocién del tutor.

TituLo 23

De los curadores
Dig. Lib. 27, tit. 10. - Céd. Lib. 59, tic. 70 (h)

La curaduria es la facultad de administrar los bienes de
aquellos que no pueden hacerlo rectamente por si mismos.
De aqui se sigue que el curador se da primariamente a los
bienes y por consecuencia a la persona. El tutor interpone
su autoridad en los actos del pupilo, y el curador presta su
consentimiento a lo que ejecuta el adulto.

Hay curadores que se dan exclusivamente a los bienes,
v. gr., a los del deudor que se oculta, a los del heredero atn
no nacido, y a los del ciudadano cautivo. Aqui tratamos
particularmente de los curadores que se dan a personas cier-
tas, que por defecto de edad, o por un vicio del alma o del
cuerpo son incapaces de administrar sus intereses.

Primeramente se permiti6 por la ley Letoria dar curador,
precedido conocimiento de causa, a los menores de veinti-
cinco anos cumplidos que lo deseasen y pidiesen. Posterior-
mente ordené Marco Antonino se diese a cualesquier jéve-
nes menores de edad sin conocimiento de causa, no fene-
ciendo la tutela antes de constituirse el curador. Esta especie
de curaduria se llama dativa: se da por los mismos magis-
trados que la tutela, y son habiles para la primera los mismos

(h) L. 13, T. 16. P, 6.
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que para la segunda; pero no puede darse la curaduria al
que ha ejercido la tutela si se excusa.

Hay también una curaduria legitima, que es la que se
da a los furiosos y a los prédigos, que se hallan bajo entre-
dicho de administrar sus bienes. Encargase a los parientes
mas proximos.

El curador testamentario dado por el padre o la madre
necesita de confirmacidén, y ésta se concede de la misma
manera que en la tutela.

Se da a veces curador a los pupilos, v. gr., cuando el
tutor no es idéneo, y no se le puede acusar de malversacion,
o cuando se halla temporalmente impedido, si el pupilo no
ha salido atdn de la infancia, o esti ausente. El curador en
este caso de impedimento pasajero toma el nombre de actor,
es dado por el pretor o presidente de la provincia, y obra
bajo la responsabilidad del tutor.

Fenece la curaduria por la terminacién de la minoridad
del que esta sujeto a ella, si no es que antes obtenga dispensa
del principe, para lo cual se exigia veinte afios a lo menos
en el hombre y dieciocho en la mujer: mas aun obtenida
esta dispensa, no podia enajenar ni obligar los bienes raices
sin decreto. Fenece también la curaduria por la terminacién
de la demencia, vicio corporal o mala conducta que dio
motivo a ella.

Como ¢l tutor es compelido a dar cuenta por la accién
directa de tutela, asi lo es también el curador por la accién
util del mismo nombre.

TituLo 24

De las fianzas de los tutores y curadores
Dig. Lib. 27, tit. 7. - Céd. Lib. 5°, tit. 57

Se llama fianza la caucién o seguridad prestada por
medio de fiadores que responden con sus bienes por el cum-
plimiento de obligaciones ajenas. Aunque hay otras especies
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de caucién, como la pignoraticia, la juratoria y la meramente
promisoria, los pretores exigen siempre fianza; sobre todo
cuando es incierto el valor del dafio que se teme.

Tanto los tutores como los curadores prestan fianza de
mantener indemnes los bienes del pupilo. Exceptuindose
los tutores testamentarios, a lo menos que en los bienes, cré-
dito o sentimientos del tutor sobrevenga alguna novedad
perjudicial al pupilo; los que se dan con averiguacién, que
son los nombrados por los magistrados superiores; y entre
los legitimos el padre y el patrono pueden ser dispensados
por el pretor, con conocimiento de causa’. Los fiadores si
son muchos se obligan iz solidum.

Cuando entre muchos tutores o curadores se encarga uno
de la gestidn, éste debe dar fianza a los otros. En este caso
el que se ofrece a la administracidén debe prestarla: si ningu-
no se ofrece, se prefiere al designado por el testador: si falta
esta designacidn, al que la mayor parte de los tutores eligiere;
y si éstos no se convienen, toca la eleccién al pretor. Si hay
mis de uno dispuesto a dar fianza, elige también entre ellos
el pretor; y si los tutores prefieren dividir la tutela, se deben
Oir sus razones.

Como la fianza se contrae por estipulacién, puede esti-
pularla el pupilo que ya ha salido de la infancia, 0 a nombre
del pupilo infante, el siervo propio o del publico. En virtud
de este contrato se puede, fenecida la tutela, intentar contra
los fiadores la accién ex extipulatu que no tiene lugar sino
subsidiariamente después de la accién contra el tutor que
ha gestionado y sus herederos, y en segundd lugar contra
los contutores. Si los tutores han debido prestar fianza y
no lo han hecho, se procede contra los magistrados que
faltaron en esta parte a su deber, y lo mismo sucede si des-
pués de la accién contra los fiadores atin no se halla indem-
nizado el pupilo. La accién desciende también a los herede-

1 1843 dice tnicamente: y los patronos o sus hijos. (CoMisiON Ebprrora. Ca-
RACAS).
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ros de los magistrados, si ha habido en éstos dolo o culpa
lata; pero nunca tiene lugar contra los magistrados mayores.

Lo dicho de los tutores se aplica a los curadores, y en
caso de mora a prestar la fianza se compele a unos y otros
prendéndolos.

Tituro 25

De las excusas de los tutores y curadores

Dig. Lib. 27, tit. 1. - Céd. Lib. 5°, tit. 62 (i)

Las excusas de los tutores y curadores son de dos mane-
ras, voluntarias y necesarias. La excusa voluntaria aprovecha
si se hace uso de ella, y exonera del cargo antes de haberlo
tomado: la excusa necesaria, aunque no se alegue, impide
ejercerlo y pone término a él.

Las excusas voluntarias consisten ya en privilegio, ya en
impotencia, ya en el peligro de la estimacién.

Gozan de privilegio: 1° los que tienen tres hijos vivien-
tes, naturales y legitimos en Roma, cuatro en Italia y cinco
en las provincias, contindose en el nimero de los vivientes
los que han perecido en la guerra y los que han dejado suce-
sién; 2° los que administran los bienes fiscales o del principe,
los arrendatarios de los fundos imperiales, y los administra-
dores de rentas publicas, no meramente municipales; 3° los
ausentes en servicio de la repiblica, a quienes aprovecha esta
excusa, no s6lo para no tomar a su cargo, sino para no con-
tinuar en la tutela, subsistiendo el privilegio hasta un afio
después de su vuelta; pero sélo con respecto a la tutela que
ain no se ha empezado a ejercer; 4° los magistrados supe-
riores; 5° los senadores y los jefes de las municipalidades;
6° los profesores de gramitica, retérica y demas artes libera-

G) T.17.P. 6
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les, los filésofos, médicos y jurisconsultos con tal que sean
del ntimero y ejerciten su profesién.

Excusan por impotencia: 1° tres tutelas en una sola fa-
milia, si no son tenues ni se han solicitado; pero deben mas
bien pesarse que contarse, y una sola si es demasiado compli-
cada, exonera también; 2° la pobreza; 3° una enfermedad
tal que no nos permita atender a la administracién de nues-
tros propios intereses; 4° no saber leer, si la tutela parece
exigirlo; 5° setenta afios cumplidos.

Se excusan por el peligro de la reputacién: 1° los que
han tenido enemistad capital con el padre del pupilo, si no
ha intervenido reconciliacién; 2° aquellos cuyo estado de
libertad, ciudad o familia ha sido disputado por el padre;
3? aquellos que lo han disputado al pupilo.

No valen las excusas voluntarias al que hizo promesas
al testador de servir la tutela.

Tampoco se admite la excusa con relacién a una parte
del patrimonio del pupilo, porque el tutor se da para todo
él; pero hay una excepcién a esta regla, que es cuando esta
parte de los bienes estd a mis de cien millas de distancia y
en otra provincia.

Finalmente no se admite la excusa voluntaria, si el tutor
o curador se ha mezclado en la administracién.

Las excusas necesarias o prohibitorias consisten: 1° en la
demencia, sordera o ceguedad; 2° en la minoridad respecto
de los tutores dativos, no de los legitimos (lo contrario era
por derecho antiguo que fue' derogado por Justiniano) y
mucho menos de los testamentarios; 3° hallarse en la milicia
o servicio militar; 4° en tener litis con el pupilo sobre toda
la herencia o la mayor parte de ella, y segtin el derecho no-
visimo sobre cualquiera parte; 5° en el sacerdocio o profesién
religiosa; pero la tutela legitima se permite a los didconos y
presbiteros; 6° en el matrimonio, que no permita al marido
la curaduria de los bienes de la mujer, lo cual se extiende

1 1843 dice: segan el derecho antiguo (ComistON Eprrora. Caracas).
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aun a los esponsales. El marido era duefio de la dote, y por
consiguiente la administraba; mas no podia tener la cura-
duria de los bienes parafernales, bien que era libre a la
mujer mayor de edad y de sano juicio confiarle su adminis-
tracién. Parece sin embargo que por las nuevas constitu-
ciones imperiales era licito al marido administrar aquellos
bienes de la mujer menor, que ella no se ha reservado expre-
samente.

Excusa especialmente de la curaduria la tutela anterior;
pero no al liberto nombrado por el patrono por curador de
sus hijos.

Las excusas de la primera especie no producen efecto si
no son alegadas. Si el magistrado desecha la excusa, la res-
ponsabilidad no sufre interrupcién, por lo cual obrarin
cuerdamente los tutores, que se hagan cargo de la adminis-
tracion, interponiendo protesta de que no por eso abandonan
sus excusas. Pueden alegarse muchas y basta para probar una
sola, pero todas deben proponerse al tribunal dentro de cin-
cuenta dias continuos, si el tutor habita a una distancia de
cien millas o menos. Si vive mas lejos, se le permite de plazo
por cada veinte millas un dia, y treinta dias més; pero nunca
menos de cincuenta,

Tituro 26

De los tutores y curadores sospechosos
Dig. Lib. 26, tit. 10. - Céd. Lib. 59, tit. 34 (j)

Se llaman sospechosos los tutores y curadores que no
administran fielmente, esto es, los que por dolo o culpa no
cumplen con sus obligaciones, estén o no solventes. Intere-
sando al estado que el pupilo no reciba detrimento en sus
bienes, instituyeron las leyes de las Doce Tablas el crimen

(j) T.18.DP. 6.
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suspecti, acusacién cuasi publica del tutor o curador sospe-
choso, para la remocién y aplicacién de una pena extraor-
dinaria. Se dice cuasi publica, porque todos son admitidos a
hacerla: no ptblica, porque no se intenta ante el magistra-
do que ejerce el mero imperio, sino ante el pretor, el presi-
dente u otro que tiene jurisdiccién ordinaria, propia o de-
legada.

Por consiguiente pueden acusar cualesquiera personas,
v. gr., los contutores, los libertos y aun las mujeres consan-
guineas o extrafias, con tal que puedan hacerlo sin faltar a
la modestia de su sexo. No se permite hacerlo al mismo
pupilo; pero el adulto puede acusar a su curador por el
consejo de su familia. Ademas el magistrado tiene facultad
para proceder de oficio contra el tutor, y removerlo aunque
nadie lo acuse.

Puede acusarse a todo tutor, aunque ofrezca fianza,
incluso el tutor legitimo; bien que lo mis comin respecto
de éste es agregarle un curador, sin removerlo por conside-
racién al parentesco. La acusacidén de sospechoso tiene lugar
aun antes que el tutor o curador hayan entrado en ejercicio
de sus funciones.

Intentada la acusacién, se suspende la administracién de
la tutela, y condenado el tutor, se le remueve, ya sea con
nota de infamia si se ha hecho reo de dolo o culpa lata, ya
sin esta nota si s6lo ha cometido culpa leve. Si el hecho de
que se le ha convencido es atroz, v. gr., si el liberto admi-
nistré fraudulentamente la tutela de los hijos o nietos del
patrono, se le remite al magistrado que ejerce el mero imperio
para que le imponga una pena extraordinaria, proporcio-
nandola al delito. Pero muerto el reo, o fenecida la tutela
antes de la sentencia, se extingue el crimen porque basta la
accién de tutela para dejar a cubierto los bienes del pupilo.

Si el tutor se oculta para impedir la asignacién de ali-
mentos al pupilo, la cual se hacia con intervencién del pre-
tor, se le sujeta a la misma pena que al deudor que se
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oculta, es decir !, el pupilo se posesiona de los bienes del
tutor, los custodia y vende para sus alimentos, los que no
puedan conservarse guardindolos. Si aun asi no parece el
tutor, se le remueve como sospechoso.

Si el tutor pretende que la pobreza del pupilo no permite
asignarle alimentos, y la alegacién es falsa, se le remite al
prefecto de la ciudad para el condigno castigo. Igual pena
se impone al que ha adquirido la tutela con sobornos.

FIN DEL LIBRO PRIMERO

1 1843 falta: es decir (ComisiON Eprrora. CAracas).
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TiturLo PRIMERO

De la divisién de las cosas y adquisicion del dominio de ellas
Dig. Lib. 19, tic. 89. - Céd. Lib. 41, tit. 1 (k)

Se entiende por cosa todo aquello que fuera de las per-
sonas puede servir al uso y comodidad nuestra, sea de dere-
cho divino o de derecho humano, de publico o privado,
sean objetos corporales o incorporales, derechos in re o ad
rem. Asi es que bajo el titulo de cosas se pueden también
comprender las acciones.

Las cosas estin en nuestros bienes o patrimonio, o fuera
de él. A las primeras llamaban los romanos pecunia, como
nosotros caudal o haber.

Las cosas ademis son de derecho divino o de derecho
humano: las de derecho divino se dividen en sagradas, reli-
giosas y santas. Las de derecho humano en comunes, ptblicas,
de universidad y privadas.

Sagradas (que se llaman también res nullius) son aque-
llas que se consagran a Dios con los ritos acostumbrados.
A los pontifices gentiles sucedieron en el ejercicio de este
derecho los obispos. Por la ley Papiria no se podia consagrar
cosa alguna sin el consentimiento de la plebe: posterior-
mente s6lo fue necesario el del principe. Las cosas sagradas
no pueden enajenarse sino para la redencién de cautivos,

(k) °T. 16. P. 6. (Nota DE BELLO).
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para dar a los pobres en tiempo de hambre el alimento nece-
sario a la vida y para pagar alguna deuda urgente de la
iglesia. No se deben confundir con las cosas sagradas las que
forman el patrimonio de las iglesias, monasterios, etc.

Si alguno de su propia autoridad consagraba alguna cosa,
se miraba sin embargo como profana.

Por cosas religiosas se entendian las destinadas a los di-
funtos y principalmente el lugar de su sepultura. Cada cual
podia hacer religioso un lugar suyo, depositando en ¢l un
cadaver. De aqui se sigue que un lugar perteneciente a mu-
chos no puede hacerse religioso sin el consentimiento de los
socios; que tampoco lo son los cenotafios; que los lugares
religiosos dejan de serlo, extrayendo los cadaveres, para lo
cual era necesaria la autoridad de los pontifices; y que si se
sepultaba en lugar ajeno sin permiso del duefio, o no sobre-
venia después este permiso, el lugar no era religioso, y se
obligaba al que habia usado de él a desocuparlo o dar el
precio.

Santo en un sentido general comprende lo sagrado y reli-
g810s0. Pero se llama asi propiamente lo que no puede violarse
sin incurrir en una pena, como los Emperadores, los tribunos
de la plebe, las leyes. En este sentido eran cosas santas los
muros y las puertas de las ciudades: los primeros por dere-
cho pontificio: las segundas, por la sancién penal de la ley.

Las cosas comunes son tales o por naturaleza o por no
haber sido atn apropiadas. Las de la primera especie son
aquellas cuyo uso ha dado la naturaleza a todos los hombres
y cuya propiedad no es de ninguno, v. gr., el aire, el agua
corriente, el mar y las playas. El agua corriente en cuanto
necesaria para beber y lavar, el mar en cuanto sirve para la
navegacién y la pesca, y las playas en cuanto contribuyen a
estos usos del mar, se miran como patrimonio comun del
género humano, y si pueden ocuparse en parte, debe ser sin
perjuicio de la utilidad universal. Tiene pues derecho todo
hombre para arribar a una playa, aferrar en ella sus naves,
secar sus redes, etc., mas no para hacer uso de los muelles
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o edificios ptblicos o particulares; destruidas estas obras,
vuelve el agua o tierra que ocupaban a la comunién pri-
mitiva.

Cosas publicas son aquellas cuya propiedad es de un
estado o nacién particular, y el uso de todos los individuos
de este estado o nacién, a cuya clase pertenecen los rios,
puertos, plazas, caminos, etc. No deben confundirse con las
cosas publicas las que forman el patrimonio del estado, v.
gr., los predios, oficinas y otros edificios destinados al ser-
vicio nacional.

Siendo los rios comunes a todos los individuos de una
nacién para navegar y pescar, lo son también las riberas en
cuanto necesarias para estos usos; sin perjuicio de las propie-
dades prediales situadas en ellas.

Las cosas de universidad son las que pertenecen a alguna
ciudad o gremio, siendo promiscuo su uso a todos los indi-
viduos de ella. Esta especie de bienes tampoco debe confun-
dirse con los que forman el patrimonio de la universidad
o gremio, y que se administran por su cuenta.

Cosas privadas en fin son aquellas cuya propiedad y uso
pertenecen a personas determinadas.

Los derechos que tenemos sobre las cosas son in re o ad
rem. El derecho in re es la facultad que compete al hombre
sobre una cosa sin consideracién a determinada persona. El
derecho ad rem es la facultad que compete a una persona
sobre otra para obligarla a dar o hacer algo. A esta clase
pertenecen las obligaciones de que trataremos mas adelante.

De la primera definicién se sigue que el derecho in re
no expira, aunque salga la cosa de nuestro poder, y que
produce acciones in rem contra cualquiera que la tenga.
Sus especies son cuatro, dominio, herencia, servidumbre y
prenda.

En este titulo sélo se trata del dominio que es el derecho
sobre una cosg corporal para disponer de ella y vindicarla,
en cuanto no se oponga alguna ley, convencién o voluntad
del testador. Dividese en quiritario y bonitario: el 1° era
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propio de los ciudadanos romanos y se adquiria por los mo-
dos civiles, como la emancipacidn, la herencia, la cesién en
derecho, la usucapién, la compra sub-corona, la almoneda,
la adjudicacién y la ley. Mas el bonitario podria adquirirse
por todos los modos naturales, y no era privativo de los
romanos. Justiniano abolié esta distincién.

Dividese también en pleno y menos pleno. En aquél
estan reunidas la facultad de disponer de la cosa, la de vin-
dicarla y la de percibir sus utilidades *. Pero en el dominio
menos pleno se hallan repartidas entre el sefior directo que
retiene algo de la facultad de disponer, y el sefior 1itil que
percibe las utilidades y ejerce las acciones in rem. A esta
segunda clase pertenecen el feudo, la enfiteusis y el derecho
de superficie, en los cuales el dominio directo toca al sefior
del feudo, de la enfiteusis o de la superficie, y el dominio
util es del feudatario, del enfiteuta o del superficiario.

La causa del dominio es remota o préxima. Aquélla es
un titulo para adquirir el dominio, como el de compra, per-
muta, donacidn y otros, todos los cuales producen inmedia-
tamente un derecho ad rem, pero no constituyen dominio,
si no se verifica la tradicién o entrega. La causa proxima-es
alguno de los modos de adquirir y produce inmediatamente
dominio.

Los modos de adquirir o son de derecho de gentes o de
derecho civil. Los de derecho de gentes, que son de los que
tratamos ahora, se dividen en originarios y derivativos. Los
modos originarios son la ocupacién y la accesién. La entrega
es un modo derivativo.

La ocupacién es de varias especies. La caza (compren-
diendo bajo este nombre la pesca) es la ocupacién de los
animales bravios, sean terrestres, volatiles o acuatiles. Puede
verificarse aun en fundo ajeno (menos en estanques o Vi-
vares artificiales) y aun contra la voluntad del duefio del
fundo; pues aunque es prohibido cazar en tierras ajenas,

1 1843 dice: la de percibir sus utilidades y la de vindicarlas (ComistoN EbrTorA.
CARACAS).
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esto no muda la condicién de animal. De aqui es que lo que
compete en este caso al duefio es una simple accién de in-
jurias, no la vindicatoria ni la condicién furtiva. Si el animal
aprehendido una vez, vuelve a la libertad natural, puede
ser ocupado por otro, de manera que el dominio expira en
este caso con la posesién. Y se entiende haber recobrado la
libertad natural, si el dueno lo ha perdido de vista, o no
puede ya perseguirlo sino con suma dificultad.

Un animal que por su naturaleza es silvestre y que he-
mos amansado, no puede ocuparse por otro, aunque salga
accidental o habitualmente de nuestro poder, si no depone
el 4nimo de volver. De aqui se sigue que el que aprehende a
sabiendas uno de estos animales, que sin ser naturalmente
domésticos viven en domesticidad, comete hurto. Siguese
también que si un enjambre de abejas posa en un 4rbol nues-
tro puede ser ocupado por otra persona, mientras no lo he-
mos metido en colmena, y si puesto en ella la abandona, no
se entiende permanecer en nuestro dominio, sino en tanto
que no lo perdemos de vista.

Pero los animales que viven comunmente en estado de
domesticidad permanecen siempre nuestros en cualquier lu-
gar donde se hallen, y el que se apodera de ellos a sabiendas
comete hurto.

Otra especie de ocupacién es la captura bélica, por la
cual apoderindonos de las personas o cosas del enemigo, las
hacemos nuestras, luego que la hemos llevado intra preesi-
dia; lo cual no se verifica en la guerra civil. Las presas hechas
por los soldados son de la republica; pero se les deja regular-
mente los efectos muebles que toman en los despojos y sa-
queos que su general les permite. Las presas hechas por per-
sonas privadas son de los apresadores. Los bienes raices se
adjudican siempre al estado.

Las personas o cosas apresadas por el enemigo, si vuelven
a poder nuestro recobran su primer estado por el derecho de
postliminio, el cual es propio de la guerra, y no tiene lugar
en la paz, sino cuando en las condiciones de ésta se ha esti-
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pulado la restitucién de los prisioneros, o cuando éstos son
rescatados.

La tercera especie de ocupacién es el hallazgo o descu-
brimiento, por el cual se adquieren cosas ocultas que no son
de nadie, o que han sido abandonadas por sus duefos, o que
tenemos la dicha de hallar antes que otro. Adquirimos de
este modo la propiedad de las perlas, corales y otras materias
que el mar arroja a las playas y las de los tesoros enterrados
desde tiempo inmemorial y encontrados en lugar nuestro
sin el auxilio de Ia magia. Lo mismo se observa respecto de
los que se encuentran fortuitamente en un lugar sagrado o
religioso de nuestro uso privado. Los que se hallan fortuita-
mente en lugar ajeno, privado o publico, pertenecen la
mitad al que los halla y la otra mitad al duefio de la tierra;
pero el buscarlos de propdsito y desenterrarlos en un fundo
ajeno, se castiga como una injuria a la propiedad.

Las cosas perdidas, que no hay motivo de creer aban-
donadas por sus duefios, no ceden al primer ocupante. En
este caso se hallan los efectos de los ndufragos y los que se
echan al mar para alijar la nave.

La accesidn es de tres especies, natural, industrial y mix-
ta. A la primera pertenecen el parto de los animales y de las
esclavas y las producciones espontineas del suelo. Pertene-
cen también a ella la aluvién en los fundos arcifinios; pero
no en los que tienen limites artificiales por demarcacién o
medida. Lo que la fuerza del rio arranca de un fundo y
traslada al vecino, permanece de su primer duefio, a no ser
que con el tiempo se incorpore en el fundo vecino, pues
entonces pasa a ser del duefio de éste. La isla nacida en el
mar se considera res nullius. La que se forma en medio del
cauce de un rio es de los que poseen los fundos fronteros
arcifinios en ambas orillas a2 proporcién de la anchura de
cada fundo; pero si se forma cerca de alguna de las dos
orillas, es solamente de los duefios de ésta; una vez apropia-
da, las accesiones que recibe pertenecen exclusivamente a
su duefo. Si el rio muda de cauce, el cauce abandonado
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acrece a los fundos arcifinios de ambas orillas a prorrata, y
el cauce nuevamente ocupado se hace publico. Pero la inun-
dacién no muda la propiedad del fundo.

La accesién industrial es de varias especies, que se llaman
adjuncién, especificacién y conmistién. La adjuncién es
cuando una materia ajena se junta a la nuestra por engaste,
soldadura, tejido, edificacidn, escritura o pintura. La regla
es que lo accesorio sigue a lo principal, entendiéndose por
principal la sustancia o cuerpo de la cosa, y por accesorio
o que sirve solamente para su comodidad u ornato. Entre
dos partes integrantes de desigual tamafio, la mas grande es
la principal; y si son iguales en volumen, la de mas precio;
si ambas son también de igual precio, no hay accesién, ni se
muda la propiedad de las partes.

Por tanto la piedra preciosa ajena engastada en oro mio
se hace mia, y lo mismo sucede con la parpura ajena que
adorna mis vestidos. Por la misma razén lo que se edifica,
cede al dueiio del suelo, ya se edifique con materia propia
en suelo ajeno, o con materia ajena en suelo propio. La pin-
tura tampoco mudaba la propiedad de la tabla; pero en este
ultimo punto Justiniano establecié lo contrario.

En el caso del engaste y del tejido el duefio de la materia
accesoria tiene accién ad exhibendum contra el poseedor de
buena fe; pero si el poseedor ofreciese indemnizarle, y la
separacidn acarrease perjuicio grave, no seria justo insistir
en la restitucién. Y como respecto de las cosas que ya no
estin en ser, aunque no hay vindicacién, hay condicién
contra cualesquiera poseedores, se sigue que la hay también
en dichos casos. Contra el poseedor de mala fe hay ademas
la accién de hurto. En el caso de la soldadura se observa lo
mismo, excepto que no tiene lugar la vindicacién, ni aun
después de separarse la accesoria,

El duefio de la materia con que otro edifica en suelo
propio conserva el dominio de ella, pero no puede vindicarla,
ni tiene accién ad exbibendum por la ley de las Doce Tablas,
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que prohibe se obligue al duefio del suelo a destruir el edi-
ficio, sino sélo a pagar el duplo por la accién de tigno juncto.
Destruido el edificio, puede el duefio de los materiales, si no
ha recibido el duplo, vindicarlos o intentar la accién ad
exhibendum.

Si se ha edificado en suelo ajeno, el duefio de la materia,
que edific6 a sabiendas de no pertenecerle el suelo, pierde
la propiedad de ella; de manera que ni aun destruido el edifi-
cio puede vindicar los materiales. Mas el que edificé y esti
poseyendo de buena fe, puede repeler al dueno del suelo por
la excepcién doli mali, mientras no le abone el precio de los
materiales y demas gastos; y si dejé de poseer, destruido el
edificio, puede vindicar los materiales. Si no posee y el edi-
ficio esti en pie, el edificador no tiene accién alguna. El
poseedor de buena fe que ha escrito en material ajeno, tiene
contra el duefio la excepcién doli mali, si éste intenta vin-
dicar el material sin pagar el precio de la escritura.

El poseedor de la pintura puede repeler al pintor con la
excepcién doli mali, si no paga el precio de la tabla; y el
duefio de la tabla tiene contra el pintor que esti en pose-
sién de la pintura la accién util in rem, que puede repelerse
con la excepcién indicada, si no se paga el precio de la pin-
tura. Pero se entiende si la posesién es de buena fe, porque
de otro modo el duefio de la tabla tiene la accién de hurto
y la condicién furtiva, ademas de la accién util in rem.

La especificacién es un modo de adquirir, por el cual el
que da una materia ajena hace de buena fe y para si una
nueva especie, adquiere el dominio de ella. Si la cosa puede
reducirse a la primera forma, es del duefio de la materia, -
pero con la obligacién de dar al especificante el valor de la
hechura, si ha procedido de buena fe *; y si no puede, es del
que le ha dado su nueva forma, el cual, si lo ha hecho de
buena fe, debe satisfacer aquel valor en que la posesién de

1 1843 dice: y si no puede, es del que le ha dado su nueva forma; el cual si lo
ha hecho (ComisiON EpiTora, CARACAS).
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la materia le ha hecho mais rico, y si de mala fe, pierde la
cosa y la hechura.

Si se forma una nueva especie con materia en parte pro-
pia y en parte ajena, pertenece la nueva especie al que la ha
formado.

La conmistién es la mezcla de dos materias liquidas o
secas: la primera se llama propiamente confusién. En ésta,
el compuesto pertenece a los duefios de las partes componen-
tes en comun y a prorrata, si éstas se han confundido con
voluntad de ambos o de uno de ellos o de un tercero, o por
un accidente fortuito. En cualquiera de estos casos cada
uno de los duefios tiene la accién de communi dividundo.
Esto se entiende si el compuesto no ha variado de especie;
pues si ha variado, se decide el caso por las reglas de la
especificacién ™.

Si de la confusién resulta un compuesto que de nada
sirve, ¢l perjuicio recae sobre el que la ha hecho y esti obli-
gado a indemnizar al duedo.

En la conmistién propiamente dicha, si se ha hecho por
voluntad de ambos duefios, se produce comunidad a prorra-
ta; en los demds casos hay accién in rem.

La accesién mixta es de tres especies, plantacidn, siembra
y percepcién de frutos,

Lo que se planta es para siempre del duefio del suelo, una
vez que se ha incorporado en él y echado raices; de tal ma-
nera que un arbol plantado entre dos fundos, si se arraiga
en uno y otro, es comudn a los dos propietarios pro indiviso
mientras esti en pie, y pro diviso si se corta o arranca. De
aqui es que si alguno planté en suelo ajeno ?, aun arrancado
el 4rbol puede vindicarlo, si se le permite arrancarlo para
entregar el suelo a su duefo, al revés de lo que sucede al
que edificé con materiales propios en suelo ajeno. Sélo tiene

1 1843 dice: por un accidente fortuito: en el primer caso cada uno tiene la accién
de communi dividundo; y en el segundo sucede lo mismo, si es imposible la separacién;
pero si ésta es posible, hay accidén ad exbibendum y vindicatoria. (CoMistON EDITORA.
CARACAS).

2 1843 agrega: ni (CoMmisiON Eprrora. CARACAS).
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pues la excepcioén doli mali, si procedié de buena fe, y mien-
tras posee. Mas contra el que planté un arbol ajeno en el
suelo propio, hay accién in factum, y condicién sine causa,
o accién 1til iz rem. Pero esto se entiende si se planté de
buena fe, porque en el caso contrario hay accién de hurto
y condicién furtiva, ademis de la accién ad exhibendum y
vindicacién.

La siembra esta sujeta a las mismas reglas.

En cuanto a la percepcién de frutos es de notar que
s6lo se entienden con el nombre de frutos las utilidades pro-
ducidas por alguna cosa, sea que provengan de su misma
sustancia, u ocasiéon de ella. Los frutos naturales pueden
ser espontaneos o necesitar de cultivo, en cuyo caso se llaman
industriales. La cria del ganado se refiere generalmente a lo
primero.

Para adquirirlos se necesita en el adquirente que posea
de buena fe y con justo titulo. Findase, pues, su derecho
proximamente en la cultura y cuidado, y remotamente en
la buena fe. La buena fe supone que se cree haber sido tras-
mitida la propiedad de la cosa por el verdadero duefio, o a
lo menos por una persona que tuvo derecho para enajenar-
la, como el tutor y el procurador en los casos y del modo
que la ley determina. No es suficiente que el titulo parezca
justo, si efectivamente no lo es, a no ser que haya una causa
poderosa para nuestro error en este punto. Ni tampoco
basta que haya habido buena fe al principio, porque es ne-
cesario permanecer en ella para adquirir los frutos. Se pre-
sume en todo caso la buena fe, si no se prueba lo contrario.
Pero obtenida la eviccién por el propietario, esto es, dada
sentencia en favor de él, se entiende haber cesado la buena
fe desde que se intenté la accién.

Se verifica la percepcidn y se adquiere el dominio de los
frutos cuando los hemos separado de la sustancia que los
produce; y es indiferente que la adquisicién del fundo haya
sido por titulo oneroso o lucrativo, y que los frutos se re-
duzcan a la clase de los espontineos o de los cultivados. De
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los frutos consumidos no responde el poseedor de buena fe;
pero si de los existentes, excepto aquellos cuya propiedad ha
ganado por usucapién; gozando sélo de la excepcién doli
mali para que se le abonen o reembolsen los gastos de cultivo
y mejora.

En el juicio de peticién de herencia el poseedor de buena
fe responde de los frutos consumidos, en cuanto le han
hecho mas rico porque la peticién de herencia es una accién
in rem que envuelve prestaciones personales, y el poseedor
en este caso, no estando obligado a responder de las desme-
joras o dilapidaciones que ha causado mientras creyé abusar
de una cosa propia, lo estd con respecto a las utilidades que
ha sacado de ella. A esto se agrega que, no teniendo verda-
dero titulo, no se hace duefio de los frutos, los cuales se
acumulan a la herencia y la aumentan, entrando por consi-
guiente su valor en la restitucién.

El poseedor de mala fe esti obligado a restituir los fru-
tos consumidos, y aun los que dej6 de percibir pudiendo ho-
nestamente hacerlo. Con respecto a las mejoras hechas en el
fundo no puede oponer la excepcién doli mali; pero si con
respecto a los gastos de cosecha. Y todo poseedor se mira
como de mala fe desde la contestacién de la litis.

El usufructuario sélo hace suyos los frutos percibiéndolos
de manera que si son hurtados antes de percibirlos, tiene la
accién de hurto; pero la condicién furtiva pertenece al pro-
pietario, al paso que el poseedor de buena fe tiene ambas.
Los animales se entienden percibidos® por el solo hecho de
nacer.

Obsérvase casi lo mismo con respecto al dominio que el

1 1843 agrega: Si fallece el usufructuario sélo pasan a sus herederos los frutos
percibidos, quedindoles en cuanto a los otros la excepcién doli mali para que se les
paguen o abonen los gastos de cosecha, porque no se entienden por frutos, sino lo que
sobra deducidos estos gastos. Y reciprocamente le pertenecen todos los frutos percibi-
dos desde que empieza el usufructo, aunque hayan sido producidos por industria ajena.

Si el fructuario arrienda un fundo ristico, hace suya toda la renta o pensién del
aflo en que expira el usufructo, si la expiracién se verifica después de la cosecha de
aquel afio; pero sélo cobra la renta a prorrata si la expiracién se verifica cuando sélo
se ha percibido una parte de los frutos del afio. Si arrienda una casa, la renta del aio
en que expira el usufructo se divide entre el fructuario y el propietario a prorrata.
(ComMisiON Epitora. Caracas).
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colono adquiere sobre los frutos. Hacelos suyos percibién-
dolos; y contra el ladrén de los no percibidos tiene la accién
de hurto, pero no la condicién * furtiva.

Pasamos ahora a la tradicién que es un modo de adqui-
rir, por el cual el dominio de una cosa pasa de una persona
a otra siendo entregada por la primera y aprehendida por
la segunda. Es de dos especies, verdadera que se hace real-
mente de mano a mano, si la cosa es mueble, o entrando en
ella si es una finca; y figurada que por mis comodidad se
hace, o entregando una seial de la cosa, v. gr. la llave de
una casa, o mandando que el que a mi nombre tiene la cosa
la entregue, o mostrando una cosa que esta a la vista, o
vendiendo o donando lo que esta ya en poder de la persona
a cuyo dominio se trasfiere.

La tradicién natural y verdadera no es necesaria en tres
casos: si el que entrega constituye y declara poseer 2 nombre
del otro: si se sujeta la cosa a nuestra potestad y custodia,
mostrandola el que la entrega, depositindola en poder
nuestro, o poniendo nosotros un guarda; y en fin, si se en-
trega la escritura de venta.

Para que la tradicién trasfiera el dominio es necesario
en primer lugar que la cosa no esté poseida por otro. Si un
fundo v. gr. se halla en manos de un poseedor de buena fe,
y en ausencia de éste lo entrega su duefio a otra persona con
animo de trasferir su dominio, no por eso se verifica la
enajenacién. El dominio puede sélo principiar por la pose-
sién, aunque puede retenerse sin ella; y la posesién no se

1 1843 agrega: Por fruto de los ganados se entiende no sélo la cria, sino la leche,

lana, pelo y cualquiera otra utilidad que produzcan; pero en los esclavos no se considera
como fruto la cria, sino sélo el servicio, o lo que adquieran con los bienes del poseedor
de buena fe o del fructuario: lo demis (excepto lo que el poseedor de buena fe adqui-
riese por su usucapidn) pertenece al propietario.

El deber del fructuario es conservar el fundo en cuanto sea posible como lo ha
recibido, reparando lo ruinoso, reponiendo los animales y .irboles muertos, y empleando
en todo la diligencia y cuidado de un buen padre de familia. Si tiene alguien el usu-
fructo de un rebaiio, debe sustituir los animales nuevos a los que mueren o se inutilizan,
pero no se entiende por rebafio un nimero que no se expresa por una palabra colectiva,
sino por las unidades que contiene v.gr. cien ovejas, cada una de las cuales constituye
un usufructo distinto que se extingue por la muerte, ni es obligacién completar el
rebafio sino con los animales que él mismo produce. (ComisiON Eprrora. CARAcAs).
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adquiere sino con el 4nimo y el cuerpo a un tiempo, aunque
para retenerla puede bastar el 4nimo. Pero la mera deten-
cién de un tercero, no es un obsticulo para la trasmisién
del dominio.

En segundo lugar debe hacerse la entrega® por alguna
causa o titulo, aunque la causa no sea verdadera, como
cuando se piensa pagar una deuda que no existe. Cuando uno
entrega por una causa, y otro acepta por otra, se trasfiere
el dominio si ambas causas son habiles al efecto.

En tercer lugar el que enajena la cosa debe tener facul-
tad para hacerlo; y finalmente la causa o titulo debe ser
licito, y traslaticio de dominio. No ? seria titulo licito , por
ejemplo, la donacién entre marido y mujer.

Solamente son susceptibles de tradicién las cosas cor-
porales. En las incorporales hace veces de tradicién la tole-
rancia del duefio y de aprehensién o posesion el uso.

La venta tiene de singular que en ella no bastaria la
tradicidn, si no se pagase antes el precio, o no se asegurase
su pago por medio de fianza o prenda, o a lo menos por la
promesa del comprador, contentandose el vendedor con ella,
lo cual no se presume, si no lo dan a conocer las circuns-
tancias.

TiturLo 2°

De las cosas corporales e incorporales

Otra divisién de las cosas es en corporales e incorpora-
les. Dase el primero titulo a las cosas que pueden ser tocadas:
el segundo a las otras, a cuya clase pertenecen las que con-
sisten en meros derechos como la herencia, el usufructo y
las obligaciones. El dinero en cuanto a su materia es cor-
poral, y en cuanto al valor representado por él, no lo es.

1 1843 intercala: con voluntad del duefio, lo cual supone que tiene la cosa por
suya, y que la entrega (ComisiON Eprtora, CaRAcCAS).

2 1843 intercala: lo (ComisiON Eprrora, Caracas).
3 1843 no figura: titulo licito (ComisiON Eprrora. CARAcas).
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Como las cosas incorporales no pueden tocarse, tam-
poco pueden propiamente entregarse, ni poseerse, ni cons-
tituir dominio; y sélo son susceptibles, segun el lenguaje de
los jurisconsultos, de cuasi-posesién, cuasi-tradicién y cuasi-
dominio, pero forman verdaderamente una parte del pa-
trimonio.

Los bienes corporales o son muebles o inmuebles. Se
llaman muebles los que pueden trasladarse de un lugar a
otro sin quebranto, sea que por si mismos se muevan, en
cuyo caso se llaman semoventes’, o con? una fuerza exte-
rior los ponga en movimiento. Bienes inmuebles o raices
por el contrario son aquellos que sin destruccién o quebranto
no pueden trasladarse de un lugar a otro como los solares
y casas: y los que constituyen una parte de los bienes in-
muebles o estin fijos en un lugar determinado para em-
plearse en un uso perpetuo.

Tiruro 3°

De las servidumbres de los predios

Dig. Lib. 89, tit. 1% y 2° — Cdd. Lib. 3°, tic. 34 (1)

Se llama servidumbre el derecho constituido sobre una
cosa ajena, por el cual es obligado el duefio a sufrir o no
hacer algo en ella, para que de esto resulte beneficio a otra
persona o cosa. Si es a beneficio de otra cosa, esto es, de
otro predio, la servidumbre se llama real o predial; si de otra
persona, personal. A esta segunda especie pertenece el usu-
fructo, el uso y la habitacién .

Los predios o son destinados meramente a la habitacién,
o lo son a algiin uso industrial o econémico: aquéllos se

(1) T. 31. P. 3.

1 1843 no aparcce: en cuyo caso se llaman semoventes (CoMisioN Epitora, Cara-
CAS).

2 1843 dice: que (CoMisiON Eprrora. CaRAcas).

3 1843 agrega: y las obras serviles (CoMmisién Epitora. CARACAS).
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llaman urbanos y éstos risticos, sin atender a si estin situa-
dos en la ciudad o en el campo, ni a si son edificios o areas.
Las servidumbres reales se dicen urbanas o rusticas con rela-
cién al predio dominante.

Los axiomas que siguen son relativos a todo género de
servidumbre. Toda servidumbre tiene lugar en una cosa
ajena y consiste en un servicio de omisidén o tolerancia, pero
nunca de accién. Generalmente se exceptiia de esta regla la
servidumbre oneris ferendi, que se llama por eso anémala.
Las servidumbres son indivisibles; lo cual no obsta a que
puedan modificarse o limitarse. La causa de la servidumbre
debe ser perpetua.

Las servidumbres pueden ser constituidas por pactos o
estipulaciones; por ultimas voluntades; por prescripcién de
diez afios entre presentes y veinte entre ausentes; por sen-
tencia de juez en los juicios de communi dividundo et fa-
miliae erciscundae. Puede imponerlas no sélo el que tiene
dominio pleno sino el superficiario y el enfiteuta. Los que
poseen un predio en comin y pro indiviso no pueden cons-
tituirla, si no concurren todos a un tiempo. La cuasi-usuca-
pién de las servidumbres es de dos modos: el primero es
semejante a la de las cosas corporales; el segundo consiste
en el uso durante el tiempo prefinido por la ley sin ningtn
titulo precedente, con tal que no sea ni por fuerza, ni ocul-
to, ni a titulo precario. Finalmente observaremos que en las
servidumbres afirmativas el derecho i re no nace inmedia-
tamente del pacto sino de la cuasi-tradicién.

La constitucién de las servidumbres es la que determina
si todo el predio esta sujeto a ella, o solamente una parte.
Si se ha cedido simplemente, el duefio del predio dominante
podri establecerla como quiera; pero abierto por una parte
el camino, el acueducto, etc., las otras partes del predio
servil quedan libres. Y si el predio dominante se divide, todas
las porciones tienen derecho a la servidumbre, a no ser que
se haya estipulado lo contrario.
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A la servidumbre constituida son inherentes por natu-
raleza todas aquellas cosas sin las cuales no pudiera existir.
Toda servidumbre contiene también el derecho de refaccio-
nar el lugar y adaptarlo a ella. Para la proteccién de nues-
tros derechos en materia de servidumbres hay dos acciones
in rem, la confesoria y la negatoria; por medio de las cuales
vindicamos respectivamente la servidumbre o la libertad con
los frutos de una y otra, y fianza para lo venidero.

Las servidumbres terminan: por la expiracién del dere-
cho de su autor: por verificarse la condicién o llegar el dia
prefijado en su constitucién; por la consolidacién de los
predios; por remisién del duefio del predio dominante; y
por el no uso de diez afos entre presentes y veinte entre
ausentes, cCuyo niimero se aumenta a proporcion si la servi-
dumbre se ha constituido en periodos alternativos iguales
o desiguales. En las servidumbres urbanas se exige otra cir-
cunstancia mis, la usucapién de la libertad.

Las principales servidumbres rusticas son las que se lla-
man senda, carrera, camino y acueducto.

La senda es el derecho de ir o andar el hombre, no de
llevar bestias de carga, ganados ni carros. Comprende el ir
a caballo, en litera o silla de manos. La carrera es el derecho
de guiar ganados y carros; y naturalmente comprende la
senda, a menos que se constituya lo contrario. El camino es
el derecho de ir, andar y guiar ganados y carros, y en esto
se diferencia de la carrera. El acueducto es el derecho de con-
ducir el agua en canal o acequia por el fundo vecino. Si el
agua pertenece al publico, se requiere regularmente el per-
miso del principe para hacer en ella una toma. Si pertenece
a un particular no se puede conceder la servidumbre sin el
consentimiento de todos aquellos a quienes estid de antemano
constituida; ni se puede llevar por un fundo intermedio, que
por su parte no esté sujeto a esta servidumbre; ni es licito
al duefio del predio dominante suministrar el agua a otro,
si no se le ha concedido esta facultad expresamente. Hay
otras varias servidumbres rusticas, v. gr., la de ir a buscar
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agua, a abrevar los ganados, a apacentarlos, a hacer cal,
cortar lefa, etc.

Las principales servidumbres urbanas son éstas: omeris
ferendi, sostener el peso del edificio vecino, la cual no supone
forzosamente que el estribo o columna en que se apoya se
ha de mantener a costa del dueiio del predio servil, si no ha
intervenido pacto expreso: tigni immitendi, la de meter
vigas en la pared del vecino; projiciendi, la de hacer en
nuestra pared una obra exterior que mire sobre el solar del
vecino sin descansar en él, v. gr., un balcén o alero; stillici-
dii recipiendi, 1a de recibir el agua de la casa vecina, que es
la misma servidumbre que, con relacién al predio dominante,
se llama stillicidii avertendi; stillicidii non avertendi, la de
no dirigir las goteras de nuestro tejado al solar vecino, donde
por derecho comun puede hacerse: fluminis avertendi, y
fluminis non avertendi, la misma servidumbre respecto de
las aguas lluvias recogidas en cloacas o acequias; @ltius
tollendi, la de levantar las paredes mas alto de lo que es
costumbre, aunque incomode al vecino; altius non tollendi,
la de prohibir al vecino que levante sus paredes a mis de
cierta altura, etc.

TituLo 4°

Del usufructo
Dig. Lib. 79, tit. 19 — Céd. Lib. 39, tit. 33 (m)

El usufructo es el derecho de usar y disfrutar las cosas
ajenas, conservando la sustancia de ellas. Se constituye de
varios modos: 1° por la ley en tres casos: a favor del padre
en los bienes adventicios del hijo que tiene bajo su potestad,
y en este caso no se exige fianza ni cuenta; a favor del padre
emancipador en la mitad de los bienes adventicios del hijo

(m) T.31.P. 3.
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emancipado; y a favor de la madre que, sobreviviendo hijos
del anterior matrimonio, pasa a segundas nupcias, en los
bienes que debe a la pura liberalidad del primer marido, o
que ha adquirido por la sucesidén ab intestato de los hijos de
éste; todo lo cual se aplica al padre en igualdad de circuns-
tancias.

2° Por sentencia de juez en los juicios de communi divi-
dundo y familiae erciscundae. 3° Por testamento o pacto del
duefio de la cosa fructuaria. Pero debe notarse que si por el
testamento se lega el usufructo a una persona y el fundo a
otra, sin expresar que se deduce de este segundo legado el
usufructo, concurren ambas personas en éste: que los pactos
han de ser idéneos para trasferir el dominio, y seguidos de
cuasi tradicién, y que puede constituirse el usufructo a con-
dicién y dia, en todo o parte de la cosa, pro diviso y pro
indiviso. Y 4° por usucapién.

Las cosas fungibles no admiten usufructo, ni natural-
mente, pues se consumen por el uso, ni civilmente por razén
de la fianza que es obligado a prestar el fructuario de res-
tituir la cosa. Establecidse sin embargo por un senado-con-
sulto de los primeros tiempos del imperio que se pudiese
constituir en ellas un cuasi-usufructo, mediante la fianza de
restituir igual cantidad de cosas de la misma especie y cali-
dad o su valor, terminado que fuese el usufructo por muerte
o diminucién de cabeza.

Se confieren con el usufructo la posesién natural de la
cosa fructuaria y las servidumbres, sin las cuales no pudiera
usarse ni disfrutarse. El usufructo de una casa o hacienda se
entiende de todas sus partes, aun de las que no existian al
tiempo de constituirse: de los utensilios y miquinas de la
cosa fructuaria, y de los animales bravios a que se da alimen-
to y albergue en ella, y si el padre de familia acostumbraba a
proveerse de lefia u otros materiales en un campo vecino a
beneficio del fundo, compete igual facultad al fructuario;
pero no le es permitido venderlos.

Usar de una cosa es hacerla servir a nuestros menesteres
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y comodidades en cuanto ha sido apropiada a ellos por la na-
turaleza o por la voluntad de su duefo. Los frutos abrazan
todas las utilidades y emolumentos que nacen de la cosa, o
provienen con ocasién de ella. Los naturales tanto esponta-
neos como industriales pertenecen al fructuario, excepto los
partos de las siervas, los arboles de jardin o de parque y la
arboleda que no es de corte, de la cual se puede tomar sola-
mente lo necesario para la vifia y los reparos de la casa de
campo. Los arboles que se secan pertenecen al fructuario;
los que son derribados por una tempestad al propietario;
aunque de éstos pueden también tomar lo que necesiten para
su uso y el de la casa de campo, y no mis.

' Por fruto de los ganados se entiende no sélo la cria,
sino la leche, lana, pelo y cualquiera otra utilidad que pro-
duzcan; pero en los esclavos no se considera como fruto la
cria, sino sélo el servicio, o lo que adquieran con los bienes
del poseedor de buena fe o del fructuario; lo demas (excep-
to lo que el poseedor de buena fe adquiriese por su usuca-
pidén) pertenece al propietario.

? El deber del fructuario es conservar el fundo en cuanto
sea posible como lo ha recibido, reparando lo ruinoso, repo-
niendo los animales y irboles muertos, y empleando en todo
la diligencia y cuidado de un buen padre de familia. Si tiene
alguien el usufructo de un rebafo, debe sustituir los anima-
les nuevos a los que mueren o se inutilizan, pero no se en-
tiende por rebafio un numero que no se expresa por una
palabra colectiva, sino por las unidades que contiene, v. gr.,
cien ovejas, cada una de las cuales constituye un usufructo
distinto que se extingue por la muerte, ni es obligacién com-
pletar el rebafio sino con los animales que el mismo produce.

Los frutos civiles son de tres especies: las obras serviles
y lo que se da a los siervos por consideracién al fructuario;
los emolumentos de las acciones que se intentan a nombre
de la cosa fructuaria; y los de la venta o arriendo de ella;

1
3

1843 no figura en esta edicién. (CoMistON Enrrora. Chzacas).
1843 no figura en esta edicidn (ComisiON Epitora. CARrAcas).
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pues el fructuario tiene facultad de venderla, arrendarla,
donarla y empefarla.

Para que perciba el fructuario los frutos naturales no
basta que se separen de cualquier modo de la sustancia que
los produce, sino que debe percibirlos él mismo. Los civiles
se perciben ipso jure.

Los remedios para la conservacién de sus derechos son
éstos: la accidn in rem confesoria contra el propietario o
cualquiera otra persona que le retenga o embarace el usu-
fructo; el interdicto unde vi, si ha sido despojado de él; el
interdicto quod vi aut clam, contra el que ha edificado o
hecho cualquiera otra obra en el fundo sin su consentimien-
to; la denunciacién de obra nueva a nombre de la propiedad
contra el que emprenda cualquiera obra de que pueda resul-
tarle perjuicio; y la estipulacién damni infecti a su propio
nombre, contra el vecino cuya casa ruinosa amenace algiin
dafio al fundo.

De estos remedios el mis importante y general es la
accién confesoria, que compete al fructuario ya posea o no,
lo cual es propio de las servidumbres y contrario al caricter
general de las acciones in rem. Se da contra cualquiera po-
seedor o turbador del usufructo. El oficio del juez en ella
es declarar el derecho del fructuario y condenar al reo si hay
lugar a ello; y esta condenacién abraza ademis de la resti-
tucidn de la cosa o el desistimiento de todo género de vio-
lencia, la indemnizacién de los perjuicios causados, y no
solamente los frutos percibidos por el detentador desde la
contestacién de la litis, sino todos aquellos que dejé de per-
cibir pudiendo.

Por lo que toca a la fianza, todos estin obligados a pres-
tarla, en tanto grado que el testador no puede dispensar de
ella, aunque si puede el heredero; pero con facultad de exi-
girla de nuevo, si hay motivo. Exceptuase el padre en el
usufructo de los adventicios, y aquel a quien el usufructo
se ha legado puramente, debiendo recaer en él la propiedad
al cabo de cierto tiempo. Siendo muchos los fructuarios,
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estin todos obligados a prestar fianza. A la fianza puede
sustituirse la caucién juratoria, si el fructuario no halla fia-
dor por su pobreza; y dado caso que el propietario no se
conforme con ella puede conservar la posesion del fundo o
ponerlo en manos de un administrador a satisfaccién del
fructuario. Préstase la fianza a la persona a quien, termina-
do el usufructo, debe volver la posesién y en todo caso al
cofructuario si lo hay. La fianza abraza dos cosas, el uso
legitimo de la cosa fructuaria y su restitucién indemnizan-
do todas las pérdidas y deterioros que haya sufrido el fundo
por culpa del fructuario.

! Termina el usufructo por los mismos modos que las
otras servidumbres, y ademis por la muerte y diminucién
de cabeza mixima o media del fructuario; pero debe notarse
que en el siervo se espera la muerte del duefo, y en el hijo
de familia, la del hijo y la del padre; y por destruccién o
trasformacién de la cosa o por captura bélica.

2En el caso de la consolidacién debe advertirse que el
fructuario sélo puede ceder su derecho al propietario; la
cesién a un extrafio seria nula, segiin unos; o le haria perder
su derecho, como opinan otros.

*En el caso de muerte hay que notar que si fallece el
usufructuario sélo pasan a sus herederos los frutos perci-
bidos, quedindoles en cuanto a los otros la excepcién doli
mali para que se le paguen o abonen los gastos de cosecha,
porque no se entienden por frutos, sino lo que sobra dedu-
cidos estos gastos. Y reciprocamente le pertenecen todos los
frutos percibidos desde que empieza el usufructo, aunque
hayan sido producidos por industria ajena.

*Si el fructuario ha dado el fundo en arrendamiento,
sus herederos hacen suya toda la renta o pensién del ano en

1,2 3 y 4 no aparecen en 1843; en cambio el texto es el siguiente:

Termina el usufructo: 19 por la expiracién del derecho de su autor, v.gr. si
legado el usufructo condicionalmente, el heredero lo hubiese constituido a favor de otra
persona y se verificase la condicién; 2° por llegar el dia o existir la condicién con
que se constituyé; 3% por la muerte, diminucién de cabeza mixima o media, o no uso
del fructuario; pero debe notarse que en el siervo se espera la muerte del duefio, y
en el hijo de familia, la del hijo y la del padre; 4® por destruccién o transformacion
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que expira el usufructo, si la expiracién se verifica después
de la cosecha de aquel afio; pero sélo cobran la renta a
prorrata, si la expiracién se verifica cuando sélo se ha perci-
bido una parte de los frutos del afo. Si el fundo es urbano
la renta del afio en que expira el usufructo se divide a pro-
rrata entre el propietario y los herederos del fructuario.

El usufructo cuyo dia no ha venido no se pierde por el
no uso, ni por la diminucién de cabeza. Lo mismo sucede
en el usufructo repetido, que es el que se manda restituir si
lleg6 a perderse, ya sea expresa la restitucién o ya ticita; que
es cuando se constituye por toda la vida o hasta cierta época
determinada. Y se entiende también repetirse cuando se cons-
tituyé por afos o épocas alternativas o consecutivas, como
si fuesen entonces diferentes los usufructos.

Los cofructuarios tienen derecho de acrecer, y en él hay
dos cosas notables: la primera es que adquirida y perdida
una parte, acrece a los cofructuarios; y la segunda que goza
del beneficio de este derecho el que no ha reconocido su
parte, y el que después de reconocerla la ha perdido; tedo lo
cual es al contrario en la herencia.

Tituro 5°

Del uso y la habitacion
Dig. Lib. 79, tit. 8¢ - Céd. Lib. 39, tit. 33 (n)

El uso es el derecho de usar las cosas ajenas conservando
su sustancia. Usar es servirse de ellas para alguna comodi-
dad o menester nuestro, que segin su condicién pueden
prestarnos. Limitase el uso por el goce y consumo del usua-
rio, a diferencia del usufructo que comprende todas las uti-
lidades y emolumentos de la cosa. Por lo demés son comunes
de 1a cosa o por captura bélica; y 5 por consolidacién, v. gr. si el fructuario cede
su derecho al propietario: la cesién a un extrafio seria nula. (CoMisiON EDITORA.

CARACAS).
(n) T. 13. P. 3.
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al usuario y al fructuario las obligaciones de conservar la
cosa y restituirla, por cuya causa suele también aquél prestar
fianza.

El uso es inseparable del usufructo aun contra la volun-
tad del testador, de modo que si lega el uso* a una persona y
el usufructo a otra, concurren ambas en el uso.

El usuario de un fundo tiene derecho, segtin su condicién,
a la parte que necesite de las frutas, verduras, flores, heno,
paja y lefa; pero no de los frutos industriales en general,
si no es contribuyendo proporcionalmente a los gastos de cul-
tura y cosecha. Le es licito morar en el fundo, pero sin oca-
sionar molestia ni embarazo al duefio ni a los colonos. El
usuario de una casa tiene derecho de habitarla, de alojar en
ella a su familia, libertos y clientes, y de recibir a sus hués-
pedes; pero no se le permite alquilarla sino lo que de ella le
sobre, habitindola él mismo. El usuario de ganados tiene
parte en la leche, lana y demas productos, pero no en la cria.
El usuario de siervos puede servirse de su trabajo; pero no
le es licito proporcionar esta comodidad a otro; y lo mismo
se aplica al uso de las bestias de carga. Por punto general no
es permitido al usuario arrendar ni trasferir a otro su dere-
cho bajo titulo alguno, si expresa o ticitamente no se le ha
conferido esta facultad; y al tiempo de su muerte, lo que
sobra de los frutos que ha percibido no pasa a sus herederos.

Constituyese el uso por testamento, por pactos y por
usucapién. Se pierde por la muerte, por la maxima y media
diminucién de cabeza, por el no uso, por la consolidacién,
por la destruccién o trasformacién de la cosa. No admite
el derecho de acrecer, porque si se lega a dos o més personas
el uso de una misma cosa, no se entiende haber en ellas comu-
nidad, ni hay lugar al juicio de communi dividundo en un
sentido propio; pues en tal caso o se transige entre los usua-
rios, dividiendo los tiempos, o concediendo al uno el uso
total, se adjudica al otro su parte en dinero.

1 1843 dice: y si lega el uso. (CoMisiON EDITorA. CARACAS).
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La tercera de las servidumbres personales es 1a habitacién
que es el derecho de habitar una casa ajena conservindola
en ser. El que tiene este derecho sélo puede ejercerlo sobre
la parte del edificio destinada a la habitacién; pero se le
concede el usufructo de ella, si asi es que puede alquilarla.
Constittiyese y piérdese del mismo modo que la servidumbre
anterior, excepto que no se pierde por ¢l no uso ni por la
diminucién de cabeza.

Tituro 6°

De las usucapiones y prescripciones de largo tiempo
Dig. Lib. 47, tit. 39 - Céd. Lib. 7°, tit. 31 y 33 (o)

Habiendo hablado de los modos de adquirir naturales,
pasamos ahora a tratar de los civiles, los cuales o son univer-
sales o singulares. Modos de adquirir universales se llaman
aquéllos por cuyo medio se nos trasfieren todos los derechos
y obligaciones de otros como son la adquisicién de la heren-
cia, la posesién de bienes, la adquisicién de los bienes para
conservar la libertad, la adquisicién por arrogacién, por al-
moneda o cesién de bienes y por el senado- consulto Claudia-
no. Los singulares son aquéllos por cuyo medio adquirimos
el dominio de una cosa en particular, es a saber, la usucapién,
la donacidn, el legado y el fideicomiso singular.

La usucapién segiin Ulpiano, es la adquisicién de domi-
nio por una posesién continuada durante el tiempo prescrip-
to por la ley. La que se llamaba prescripcién de largo tiempo
era una excepcién por la cual el que habia poseido por largo
tiempo una cosa ajena rechazaba la demanda del duefio de
ella. La primera daba el dominio quiritario, la segunda el
bonitario solo; aquélla tenia lugar en los predios italicos y
en todas las cosas muebles; ésta en los predios provinciales
y en las cosas incorporales. Diferencidbanse también en el
tiempo, exigiendo la una un afio para las cosas muebles y

(o) T.29. P.3 - T.8. L. 11. Nov. R.
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dos para las inmuebles, al paso que en la otra eran necesarios
diez afios entre presentes y veinte entre ausentes. Justiniano
hizo de ellas una sola, disponiendo que en todo el imperio
romano la usucapién de las cusas muebles fuese de tres afos,
y la de las cosas inmuebles fuese de diez afios entre presentes
y veinte entre ausentes.

La usucapién exige primeramente la posesiéon. Posee el
que con animo de sefior retiene una cosa corporal comercia-
ble y no ocupada por ningin otro poseedor, aun de aquellos
que estando ausentes retienen la posesién con el dnimo. La
posesion es de dos maneras, civil o legitima y natural o ile-
gitima, aunque también se da a la mera detencién el titulo
de posesién natural.

Adquiérese la posesién por el alma y el cuerpo a un tiem-
po. Por el alma mediante la voluntad de poseer, la que no
puede verificarse sin el uso de la razén, ni sobre una cosa
indeterminada; por el cuerpo, ya mediante la aprehensién
corporal, necesaria en las cosas que nos son entregadas por
otro, ya mediante algiin acto que haga veces de aprehensién,
ya mediante la entrega de un documento escrito. Los actos
que hacen veces de aprehensién se reducen a recibir con la
vista una cosa presente o a recibir la llave de ella junto al
lugar en que esté encerrada, o a poner un guarda a las cosas
que no pueden ficilmente moverse, o a que se dejen por
orden nuestra en un lugar que nos pertenece. No podemos
adquirir la posesién con el 4nimo ajeno, pero si con el cuerpo
ajeno, ya sea de aquel que recibiendo la cosa quiere poseerla
a nombre nuestro (en cuyo caso es necesario que concurran
el alma y el cuerpo del que la recibe, y adem4s nuestra vo-
luntad) ya del mismo que nos trasfiere la cosa, si declara
poseerla para lo sucesivo a nombre nuestro.

Se pierde la posesién o contra la voluntad del poseedor
o con ella. Contra la voluntad del poseedor, si la cosa es
eximida del comercio humano o se trasfiere a otra especie,
si el poseedor pasa a ser poseido por otro, o si cesa la potestad
actual, de manera que no podamos ya aprehender la cosa
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aunque queramos. Mas por lo tocante a este dltimo punto
hay diferencia entre las cosas muebles y las inmuebles. Per-
demos la posesion de éstas de tres modos: por inundacién de
mar o rio aun sin noticia nuestra; por despojo violento, si
lo sabemos y no determinamos volver al fundo, o si habién-
dolo determinado desistimos por temor; y por decreto de
magistrado, en cuyo caso tampoco es necesario nuestro cono-
cimiento. Perdemos la posesion de las cosas muebles por
robo, por hurto, por pérdida fortuita, por apresamiento de
enemigos, o por fuga de la cosa semovente; la cual no se
aplica al siervo fugitivo, sino cuando es poseido por otro, o
se porta como persona libre. .

Se pierde la posesién por voluntad nuestra manifestada
expresamente o con hechos, sea que nos deshagamos de la
cosa enajenindola, o que declaremos poseerla en nombre
ajeno.

Del modo que perdemos la posesién por nosotros mismos,
la perdemos también por aquellos que la tienen a nuestro
nombre, ya sean, v. gr., expelidos del fundo, o lo entreguen
voluntariamente, o muertos ellos lo ocupen otros. Si aban-
donan sin méritos la posesiéon o dolosamente la trasfieren
a otro, la retiene siempre el duefo.

Para la usucapién no basta que haya posesién, es menes-
ter que sea justa o legitima; para lo cual son necesarias tres
cosas: La primera es causa justa, esto es, titulo idéneo para
trasferir la propiedad, ya sea privado como los de compra
o cambio, ya publico, v. gr., la adjudicacién de juez en los
juicios divisorios, o el decreto de magistrado; ya solamente
nuestro, como la ocupacién, que es el titulo llamado pro suo.
No basta que la causa nos parezca justa, porque es menester
que lo sea realmente; pero se tolera la ignorancia de un hecho
ajeno, y aun hay casos en que puede ser tolerable un error
en un hecho nuestro.

La segunda causa necesaria para la legitimidad de la po-
sesién es la buena fe del que la adquiere, la cual consiste en
la persuasién de que hemos hecho nuestra la cosa por haberla
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trasferido el que tenia facultad para enajenarla, y reci-
bidola el que podia legitimamente adquirir. Esta opinién
debe también estar exenta de todo error relativo al derecho.
Pero sélo se exige la buena fe al obtener la posesién, porque
la mala fe superviniente no dafia cuando ha sido buena al
principio, entendiendo por principio no el contrato sino la
tradicidn, excepto en la compra donde es necesaria la buena
fe en ambas épocas.

Lo tercero, que se necesita para la legitimidad de la pose-
sién es la voluntad del que la trasfiere, o de una persona
que pueda hacerlo a su nombre.

4° Tampoco basta que la posesién sea legitima, porque
debe ser continua. La interrupcién puede ser natural o civil.
La natural es cuando perdemos la posesién verdaderamente
de grado o por fuerza. La civil es la contestacién de la litis.
Verificada la primera, si se recobra la posesién, empieza otra
vez el tiempo, y se exige la buena fe en el principio. Por lo
tocante a la segunda, la usucapién completada durante el
juicio no aprovecha, a menos que sobrevenga sentencia abso-
lutoria.

Ya hemos dicho el tiempo que debe durar la posesién y
s6lo notaremos que la posesidén ajena aprovecha al sucesor y
se afiade a la suya, segtin las reglas siguientes: 1° al sucesor
singular, v. gr., al comprador o donatario aprovecha la po-
sesidn de su antecesor si ambos han poseido de buena fe,
pero la posesién viciosa de éste ni le aprovecha ni le dafia;
2° el sucesor universal atin estando de buena fe sucede al
vicio del difunto, de manera que ni atin puede dar principio
a la usucapidn; pero la buena posesién del difunto aprovecha
al heredero aun cuando sea viciosa la suya, y le aprovecha
asimismo la de la herencia yacente que representa la persona
del difunto; 3° la posesién ajena intermedia entre la del
actor y la del sucesor interrumpe en todos casos la usucapién.

Ademis de todos estos requisitos pertenecientes a la
persona del poseedor, hay otros relativos a la cosa poseida.
No admiten usucapién por su naturaleza las cosas que no
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son comerciables, v. gr., el hombre libre, las cosas sagradas,
religiosas y santas, las comunes, las ptblicas de nacién o
ciudad, y las incorporales, aunque éstas ya se ha dicho, son
susceptibles de cuasi-usucapién. Tampoco la admiten aque-
llas cuya usucapién prohibe la ley, ya ticitamente prohi-
biendo su enajenacién, es a saber, los bienes de pupilos y
menores y los fundos dotales; ya expresamente, como los
bienes del fisco y del principe, de las ciudades, iglesias, hos-
pitales y demas fundaciones piadosas, de los adventicios del
hijo de familia, mientras esta bajo la potestad paterna, de
los que se dejan a personas miserables, y los que por testa-
mento se han prohibido enajenar; en fin, lo que se da al
presidente contra la ley Julia: las cosas furtivas y las posei-
das por fuerza, mientras no vuelven a poder de su dueiio,
entre las cuales se cuenta el siervo fugitivo. Mas es de notar
que la palabra hurto se extiende a la enajenacién de cosa
ajena conocida por tal, siempre que el enajenador no se
halle en condicién de usucapirla; que el hurto supone siem-
pre el inimo de cometerlo, y asi no lo hay, v. gr., en el
fructuario que vende los partos de las siervas, creyéndolos
comprendidos en los frutos; que como no hay hurto de bie-
nes inmuebles, la posesién de éstos adquirida de mala fe pero
sin violencia y trasferida a otro no estorba la usucapién;
que para purgar el vicio, la cosa poseida por fuerza debe
volver a la potestad del despojado, la cosa dada contra la ley
Julia pasar a2 manos del donante o de su heredero y la cosa
furtiva al poder de su verdadero duefio; y que se purga
también el vicio satisfaciendo el valor de la cosa.

Los bienes vacantes o caducos mientras no son denun-
ciados al fisco pueden usucapirse por el comprador de buena
fe. Las ventas y donaciones del fisco y del emperador hacen
inmediatamente seguros a los compradores y donatarios;
pero pueden repetir contra el fisco los duefios o los acreedo-
res pignoraticios en el espacio de cuatro afnos, pasados los
cuales prescribe su derecho.

Ademas de la usucapidn o prescripcién de largo tiempo,
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hay la de larguisimo tiempo, que puede ser de treinta, cua-
renta o cien anos. Por la de treinta afios se prescriben® las
cosas que el antecesor no pudo usucapir por el vicio de ellas,
la mala fe o falta de titulo, como son las cosas furtivas o
poseidas por fuerza, los bienes de menores y los adventicios
de los hijos de familia. Por la de cuarenta afios prescriben los
bienes fiscales, los patrimoniales del principe, los inmuebles
de las iglesias y ciudades, los legados a personas miserables,
las acciones juzgadas y los derechos de hipoteca, cuando el
deudor mismo o su heredero poseen la cosa hipotecada; por-
que siendo el poseedor un tercero, gozara de la prescripcién
ordinaria si esti de buena fe, y de la de treinta afios si de
mala.

La edad de los impuberes no sélo es un obsticulo para
que empiece a correr la prescripcidn, sino que interrumpe
su curso. En fin el efecto de las prescripciones de larguisimo
tiempo no es el mismo que el de la usucapién, pues por me-
dio de aquéllas el que pierde la posesién no tiene accibén
alguna contra el antiguo duefio, a no ser que haya poseido
la buena fe desde el principio; pero contra los demis le
compete la accién util i rem, si ha poseido de buena te o
ha sido violentamente despojado. Poseyendo goza de excep-
cién contra todos.

La prescripcién de cien afios es un privilegio de la iglesia
romana.

Tiruro 7°

De las donaciones
Dig. Lib. 39, tit. 5¢ y 62 - Céd. Lib. 8%, tit. 54 y 57. Nov. 162 (p)

Se trata en este titulo de tres especies de donaciones: la
donacién mortis causa, inter vivos y propter nupcias.

La donacién inter vivos es la sola que merece propiamente

1 1843 agrega: ademis de las acciones personales e in rem (ComisiON EDITORA.

CARACAS).
(p) T.4% P. 5.y T. 7% L. 10. Nov. R.
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el nombre de tal: las otras dos pertenecen a las donaciones
impropias que se hacen con cierta condicién, causa o modo,
y entre las cuales tiene también lugar la donacién remune-
ratoria. *

La donacidn mortis causa es la que se hace por temor
o peligro de morir, para que, si se verifica la muerte, sea del
donatario la cosa donada; y si el donante sobrevive al dona-
tario, o sale del peligro o se arrepiente, la recobra. El peligro
puede ser mis o menos remoto y no sélo del donante sino
de otra persona, v. gr., uno de sus hijos o hermanos. La dona-
cién que se hace para que tenga lugar después de la muerte,
no debe confundirse con la donacién mortis causa, por lo
que no es aplicable a ella la ley Falcidia.

La donacidn mortis causa o trasfiere la propiedad in-
mediatamente, o sélo para después de la muerte. En el pri-
mer caso para obtener la restitucién tiene el donante la
condicién ex lege, y la accién 1til in rem contra cualquiera
poseedor, y si ha muerto el donatario, o si el donante ha
salido del peligro que motivé la donacidn, tiene éste asimis-
mo la accidn directa in rem. En el segundo caso hay siempre
lugar a esta dltima.

La donacién mortis causa tiene con el legado estas seme-
janzas: primera, que son en ella necesarios cinco testigos
para la solemnidad del acto; 2* que es revocable por la mera
voluntad del donante; 3* que su dominio pasa al donatario
ipso jure por la muerte del donante; pero antes de ésta es
necesaria para ello la tradicién; 4* que puede sustituirse al
donatario; 5* que esta sujeta a la ley Falcidia; 6* que admite
el derecho de acrecer; 7* que uno de los cényuges puede
donar mortis causa al otro; y 8* que no es necesaria en ella
la insinuacién. Sus diferencias respecto del legado son éstas:
1* que puede constituirse irrevocable, bien que en tal caso
es una verdadera donacidén infer vivos; 2* que no pende de
la adicién de la herencia; 3* que constituida por pensiones
anuales se considera una sola, y pasa integramente a los he-
rederos; 4* que para calificar la facultad de recibir no se
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atiende juntamente al tiempo de la donacién y al de la
muerte del donante, sino solamente al tltimo; 5* que la do-
nacién es un acto entre dos, y exige por consiguiente la
noticia del donatario; bien que faltando ésta puede aquélla
sostenerse a titulo de fideicomiso; y 6* que el hijo de fa-
milia puede donar mortis causa con permiso del padre.

~ La donacién inter vivos es aquélla por la cual se tras-
fiere el dominio de una cosa inmediatamente o después de
una época determinada. Para su perfeccién es necesaria la
aceptacion del donatario y la tradicién del donante; pero
basta el mero consentimiento para producir la obligacién
ad rem, lo cual sin embargo sélo se entiende de las donacio-
nes de presente. La obligaciéon producida por este pacto
tiene estas diferencias con respecto al contrato de venta: el
donante se obliga en cuanto puede y el vendedor in solidum;
éste presta la eviccidn, y aquél no.

La donacién que pasa del valor de quinientos sélidos es
nula si no se insinda; pero vale siempre en la parte que no
excede a esta suma: exceptiianse las que se hace al principe
o por el principe; la donacién propter nupcias, o para reden-
cién de cautivos, o reparacién de casas incendiadas o arrui-
nadas; y las dadivas hechas a los soldados por sus jefes en
premio de algiin mérito insigne, Las donaciones que se hacen
en diversos tiempos y a diversas personas no se suman por
computarlas por una sola.

La donacién inter vivos es revocable por el donante (no
por sus herederos) en caso de ingratitud insigne, es a saber,
si el donatario ha vertido atroces injurias contra el donante,
si le ha maltratado corporalmente, si ha puesto acechanzas
a su vida, o le ha irrogado un gran perjuicio en su hacienda.
También es revocable la donacién, si el donatario no ha
cumplido las condiciones de ella; bien que este tltimo caso
no es propio de la donacién absoluta, y puede hacerla revo-
cable atin por los herederos. Segin la opinién mas fundada,
la supernacencia de descendientes no hace revocable la do-
nacién, sino cuando el donante es patrono del donatario.
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Antes de pasar a la donacidn propter nupcias trataremos
de la dote con la cual tiene la mayor analogia. La dote es
una donacién hecha al marido a nombre de la mujer para
sostener las cargas del matrimonio. Es profecticia o adven-
ticia. Profecticia es la que da de sus bienes el padre o pa-
riente paterno, o cualquiera otra persona a su nombre, o por
consideracion a él, aunque esté emancipada la hija. Adven-
ticia es la que no procede del padre, sino de la hija o de
cualquiera otra persona.

Dividese también la dote en necesaria y voluntaria. Ne-
cesaria es la que el padre es obligado a dar; y voluntaria la
que da la madre o cualquiera otra persona a su arbitrio.

Asimismo se divide la dote en numerada, que es la efec-
tivamente entregada: cauta, que es la que el marido con la
esperanza de la entrega futura declara por instrumento haber
recibido; y la meramente prometida.

Ultimamente se divide la dote en avaluada y no avalua-
da. El dominio de una y otra pasa al marido, pero con dife-
rentes obligaciones. La dote no avaluada debe restituirse
como estuviese, salva la indemnizacién de lo que se hubiese
perdido o desmejorado por dolo o culpa. De la dote avaluada,
si el avalio se ha hecho por manera de venta, sélo debe res-
tituirse el valor, y los menoscabos o aumentos pertenecen
al marido, aunque los haya causado la mujer; pero si el ava-
lo se ha hecho por manera de tasacién, deben restituirse
las cosas mismas, sirviendo sélo la indicacién del precio para
que por él se restituyan las cosas perdidas o desmejoradas por
dolo o culpa. Si la dote es de cosas fungibles sélo se restituye
su valor, Si en el avalto hubiere habido lesién, aunque ésta
no llegue a la mitad del justo precio, tanto a la mujer como
al marido compete el beneficio de la rescisidn.

La dote lleva siempre envuelta la condicién de efectuar-
se las nupcias, y la obligacién de restituirla disuelto el ma-
trimonio.

El padre esta obligado a dotar a la hija, y segin la opi-
nién mas comun, aunque esté emancipada y sea rica; pero
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no a la hija natural y de malas costumbres. A la madre no
incumbe esta obligacién, sino por causa grave, que segtin el
sentir de los jurisconsultos, es el ser pobre el padre y rica la
madre, o no ser conocido el padre. El extrafio que dota se
presume donar, a menos que se exprese lo contrario.

La cantidad de la dote debe ser a proporcién de las fa-
cultades del padre y la dignidad del marido. En lo demis
pende del arbitrio del que la promete, de manera que la mujer
puede dotar con todos sus bienes al marido, salvo el bene-
ficio de la restitucién in integrum si fuere menor.

El marido es duefio de la dote, aunque con obligacién de
restituirla. Por consiguiente hace suyos los frutos, pero no
los extraordinarios, como el parto de las siervas o el tesoro,
ni los percibidos antes del matrimonio, los cuales aumentan
la dote. Por la dote prometida y no entregada, compete la
accibn ex stipulatu, por la no prometida la condicién ex lege,
por la cauta la excepcidn non numeratae pecuniae por un
afio si se disuelve el matrimonio dentro de dos afios, y por
tres meses si se disuelve el matrimonio dentro de diez afos;
no pudiendo oponerse después de este tiempo, a menos que el
marido sea menor y solicite la restitucién in integrum. El
marido esti sujeto a las mismas cargas que el fructuario y
presta el dolo y la culpa.

Resta la donacidén propter nupcias que es la que por
parte del marido se hace a Ia mujer o esposa para seguridad
y remuneracién de la dote, y las diddivas esponsalicias que
pueden ser hechas por cualquiera de los dos esposos. Al
principio las dadivas esponsalicias se miraban como dona-
ciones puras y absolutas que no se revocaban ni aun por el
hecho de no verificarse el matrimonio, a menos que se hu-
biesen hecho con esta precisa condicién. Por constitucion
de Constantino se supuso siempre esta condicién ticita, pero
sin suspender la donacién; y no verificado el matrimonio,
si esto habia sido por causa del donatario, el donante tenia
la condicién causa data causa non secuta para retener o
exigir la restitucién: si por muerte de uno de los esposos, la
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donatriz tenia derecho a la restitucién, hubiese o no inter-
venido el ésculo; y el donante solamente en el ultimo caso
podia repetir el dolo, y en el contrario la mitad.

Después se introdujo la donacién ante nupcias, que se
hacia solamente por el marido, y era semejante a la dote, en
cuanto era necesaria la restitucion, disuelto el matrimonio, y
cuanto la cosa dada quedaba al donatario en todo o parte si el
otro daba motivo al divorcio. Mas no conferia dominio, sino
un derecho especial de hipoteca para la seguridad de la dote.

La donacion ante nupcias no podia disminuirse ni aumen-
tarse durante el matrimonio. Justino dispuso que aumentada
la dote después del matrimonio, pudiese también hacerse lo
mismo con la donacién ante nupcias. Y en fin Justiniano
establecié que pudiese no sélo aumentarse sino constituirse
durante el matrimonio, y que en este caso no excediese a la
cantidad de la dote. Y como antes fuese libre o no hacer
esta donacién, y hacerla en el modo y cantidad que se que-
ria, ordend Justiniano que entre ella y la dote hubiese una
igualdad exacta, y que por las mismas causas en que el
marido lucraba el todo o parte de la dote, lucrase la mujer
el todo o parte de la donacién ante nupcias, llamada ya
propter nupcias, cuyo incremento y decremento hubiesen
de asemejarse en todo a la dote.

Tituro 8°
A quiénes es o no licito enajenar

Por regla general sélo puede enajenar una cosa el que
es dueio de ella; pero esta regla tiene dos excepciones: 1*
hay casos en que el duefio no puede enajenar; y 2* hay otros
en que el que no es duefio puede enajenar. Los de la primera
excepcion son éstos .

1° El marido no puede enajenar el fundo dotal, excepto
el avaluado por manera de venta. Puede enajenar las cosas

1 1843 existe este otro texto: Hay casos en que el duefio de la cosa no tiene
la facultad de enajenarla. (ComisiON EDITORA. CARACAS).
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muebles estando solvente; pero no estindolo no puede ha-
cerlo, porque esto seria defraudar a su mujer. Por la ley
Julia se prohibia la enajenacién del fundo dotal itilico sin
el consentimiento de la mujer, y se vedaba obligarlo aun
con este consentimiento. Justiniano extendié la prohibicién
a todo el imperio y a todos los casos.

De aqui se sigue que el marido no puede imponer ser-
vidumbre sobre el fundo dotal, ni remitir las que existen en
su favor, ni perderlas por el no uso.

2° El pupilo tampoco puede enajenar lo suyo sin auto-
ridad del tutor, y en el mismo caso se hallan los menores que
estin bajo curador, y aquellos a quienes por el interdicto
pretorio se ha quitado la administracién de sus bienes, y to-
dos los que por defecto corporal o mental se hallan sujetos
a curaduria®.

Ni basta la autoridad del tutor para la enajenacién de
cualquiera cosa pupilar, porque sin decreto de magistrado
le es prohibida la de todos los bienes raices y la de los mue-
bles que pueden conservarse guardindose; por lo que si el
pupilo da dinero prestado sin autoridad del tutor, no tras-
fiere su dominio al que lo recibe, ni tendra la condicién
ex mutuo; pero podran vindicarse las especies. Consumidas
éstas de buena fe, de manera que no existan o no sea posible
reconocerlas, puede intentar la condicién cuasi ex mutuo,
y consumidas de mala fe, es decir, sabiendo el mutuario que
era pupilo el que las entregaba, hay también la accién ad
exhibendum.

Por el contrario puede darse al pupilo cualquiera cosa
sin autoridad del tutor, con tal que de ello no le resulte obli-
gacidn o carga alguna ni la extincién de obligaciones ajenas.
Por lo que si un deudor le pagare sin autoridad del tutor,
aunque trasfiera el dominio no queda libre de la deuda.
Es lo mismo pagar al tutor que con autoridad de éste al
pupilo; pero en el primer caso si se consume o emplea mala-

1 1843 agrega: El hijo de familia tampoco puede enajenar los bienes adventicios,
<cuvn usufructo es del padre. (ComistéN Eprtora. Caracas).
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mente el dinero, puede el pupilo, no estando solvente el tu-
tor, pedir la restitucibén in integrum, a menos que haya in-
tervenido decreto de juez; todo lo cual se aplica al curador
en su caso. Exceptdanse los réditos y pensiones anuales, los
cuales no excediendo el tiempo de dos afos o la suma de
cien sélidos, pueden entregarse al tutor sin peligro alguno:
si existiese el dinero o se hubiese utilizado con él el pupilo,
y sin embargo demandase la suma total, podra oponérsele la
excepcioén doli mali.

Se obliga, pues, el pupilo en toda especie de negocios
en cuanto haya aumentado por medio de ellos su patrimonio,
entendiendo por aumento adn las expensas necesarias, que
de otro modo lo hubieran cercenado.

Pero si el pupilo a quien se ha pagado sin autoridad del
tutor o decreto de juez, no conserva el dinero ni se ha utili-
zado con él, sino que lo ha disipado o lo ha perdido por hurto
o violencia, no compete al deudor la excepcién doli mali.

Tampoco pueden los pupilos pagar sin autoridad del
tutor: y si pagan, puede vindicarse el dinero; pero consu-
mido éste, queda extinguida la deuda.

3° El hijo de familia no puede enajenar el peculio ad-
venticio cuyo usufructo es del padre.

Los casos en que puede enajenar la cosa el que no es
duefio de ella son éstos: 1° el tutor y curador enajenan los
bienes del pupilo o adulto en los casos y del modo que se
acaba de decir; 2° el padre puede enajenar los bienes adven-
ticios del hijo; y 3° el acreedor enajena la prenda, cumplido
el plazo. Para saber con qué requisitos debe hacerlo, se han
de distinguir los tres casos siguientes: o se estipulé que pu-
diera enajenarla, o se estipuld que no la enajenara, o no se
estipulé nada. En el primer caso puede enajenarla después
de un requerimiento; en el segundo, después de tres requeri-
mientos a arbitrio de juez; y en el tercero)?, después de un

1 1843 existe el siguiente texto: Compete alguna vez la facultad de enajenar la
cosa al que no es dueiio de ella. El acreedor enajena la prenda cumplido el plazo con
un solo requerimiento, si se ha pactado que pudiese venderla: si se ha pactado lo con-
trario, podra sin embargo vender la prenda después de tres requerimientos a arbitrio
del juez; y si nada se ha pactado (ComisiON Eprrora. Caracas).
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requerimiento y dos afios de plazo. La venta debe ser siem-
pre publica. No habiendo comprador a un precio tolerable,
se repite el requerimiento, y el juez senala dia al deudor
para el pago; no verificado el cual, puede el acreedor impe-
trar el dominio de la prenda quedando al deudor la facultad
de redimirla dentro de dos afos. El pacto comisorio es ilicite
en el contrato de prenda.

TituLo 9°

Por qué personas se adquiere
Céd. Lib. 49, tic, 27

Adquirimos no solamente por nosotros mismos sino tam-
bién por nuestras cosas y de consiguiente por nuestros
siervos: la propiedad aun sin nuestra noticia y consenti-
miento; pero la posesién, no siendo de cosas relativas al
peculio, sabiéndolo y consintiéndolo nosotros, y la herencia
mandandolo. Siendo muchos los amos, cada uno de ellos
adquiere a prorrata de su dominio sobre el siervo, menos en
los casos en que éste haya estipulado para uno solo. Podemos
asimismo usucapir por medio de nuestros siervos.

Sin embargo de que no tenemos dominio sobre los siervos
fructuales, ni sobre los siervos ajenos o los hombres libres
poseidos de buena fe, ganamos con todo el sefiorio de lo que
ellos adquieren por su trabajo, o por medio de nuestras cosas,
o por consideracién a nosotros. Todo lo demis pertenece al
propietario.

Adquirimos también por medio de los hijos de familia
que estin bajo nuestra potestad. Este derecho de los padres
fue considerablemente disminuido por la distincién de pe-
culios. El peculio castrense, cuyo origen como el del testa-
mento militar sube al primer siglo del imperio, comprende
todas las cosas que el hijo de familia ha adquirido con
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ocasién de la milicia. El cuasi-castrense abraza los frutos
adquiridos en la milicia togada, esto es, en la profesién de los
estudios y artes liberales, en lo que se incluyen las donaciones
del principe y los emolumentos de los empleados civiles. En
el peculio profecticio se contiene todo lo que procede del
padre, o se ha trasferido al hijo con ocasién del padre o por
respeto a él. En fin, el peculio adventicio, introducido gra-
dualmente por varios emperadores desde Constantino, es la
suma de todos los bienes adquiridos por otras vias, v. gr.,
por liberalidad de la madre o de un extrafo, por trabajo
propio o por diadiva de la fortuna. Veamos ahora sus dife-
rencias en cuanto a la propiedad y al usufructo.

En los dos primeros tiene el hijo todos los derechos de
verdadero duefio; el tercero es todo de! padre, y el hijo sélo
tiene en él la administracién; en el cuarto por disposicién
general de Justiniano la propiedad es del hijo y el usufructo
es del padre.

Debemos notar: primero, que el peculio profecticio sigue
siempre al hijo emancipado, si no se le ha quitado expresa-
mente, y que confiscados los bienes del padre, lo retiene
siempre el hijo; segundo, que en lugar del tercio de los bienes
adventicios, que las leyes daban al padre emancipador, Justi-
niano le concedxo la mitad del usufructo de dichos bienes,
conservando al hijo la propiedad de todos ellos; tercero que
el usufructo legado al hijo es del padre, y por muerte de éste
se trasfiere su derecho al hijo; y cuarto, que el hijo tiene
el dominio pleno de las cosas que se le han dado o legado con
esa condicién, el de la herencia del hermano a la cual es
llamado junto con su padre, el de las cosas que pasan al hijo
por el delito que comete el padre divorciindose sin motivo
legitimo, y finalmente el de las cosas pertenecientes al hijo
que el padre ha malversado. Estos bienes forman el peculio
adventicio que los jurisconsultos llaman pleno, irregular o
extraordinario.

No podemos adquirir por medio de otras personas que
las enunciadas el dominio de cosa ajena ni otro derecho in re,
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ni hablando generalmente las obligaciones o acciones de
cualquiera especie; pero podemos adquirir aun sin nuestro
conocimiento, la posesion de una cosa por ministerio ajeno,
v. gr., de un procurador en los negocios que le hemos enco-
mendado; y mediante la posesién podemos también ganar el
dominio, ya inmediatamente, ya por usucapién, la cual sin
embargo no principia sino con el conocimiento del poseedor.

TitruLo 10

Del modo de hacer los testamentos

Dig. Lib. 28, tit. 1% - Céd. Lib. 6, tit. 23, Novel. 66 y 119, Cap. 9 (q)

La herencia es propiamente el patrimonio de una perso-
na difunta con sus cargas, o coleccién de todos los derechos
que competen al difunto y contra el difunto al tiempo de
su muerte. Témase también por el derecho de suceder al
difunto y en este sentido es testamentaria ab intestato, lla-
mada también legitima. La delacién o trasmisién de la
herencia es un titulo: la aceptacién es un modo de adquirir.

Toda sucesién en el antiguo derecho romano era legitima,
y el orden establecido por las leyes podia sélo alterarse por
una ley nueva, cuando en los comicios calados se rogaba al
pueblo que heredase una persona a otra de la misma manera
que si fuese su hijo o heredero préximo. Tal fue el testa-
mento en comicios calados, el mis antiguo que los romanos
conocieron y por el que se dijo que el testamento era de
derecho publico.

Estableciése después por las leyes de las Doce Tablas:
que como cada padre de familia dispusiese de su hacienda
y de la tutela de su cosa, asi fuese derecho; y para conciliar
esta nueva disposicién con el antiguo principio, se hizo el
testamento por una especie de enajenacién imter vivos; y
siendo la herencia res mancipii, se trasferia por mancipa-

(q) T. 1. P. 6 y T. 18. Lib. 10. Nov. R.
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cién a presencia de cinco testigos, el antestato y el libri-
pende. De aqui el testamento per oes et libram. Hubo asi-
mismo en lo antiguo el testamento llamado in procinctu,
que era el que hacian los soldados antes de salir a batalla.

Los pretores que alteraron en varias cosas el derecho
antiguo consultando la equidad, introdujeron después el dar
la posesion de los bienes secundum tabulas, esto es, segin la
escritura del testamento, con tal que estuviese sellado por
slete testigos.

Finalmente por el uso y las constituciones imperiales se
establecié mds adelante un nuevo modo de testar que fue
como una combinacién de los antiguos, y es del que vamos
a tratar.

El testamento es la declaracién legitima de nuestra vo-
luntad acerca de lo que queremos se haga después de nues-
tros dias, o segin Vinnio, para distinguirlo del codicilo, la
ultima declaracién solemne de nuestra voluntad, nombrando
heredero de nuestros bienes. De estas definiciones que sélo
convienen a los testamentos ordinarios o de derecho comitn,
se sigue que puede ser escrito o no escrito, el cual se llama
testamento nuncupativo: que nadie puede morir parte tes-
tado y parte intestado, ni con dos o mas testamentos; que
nada nos prohibe mudar nuestra voluntad cuantas veces nos
pareciere conveniente, de modo que un testamento puede ser
siempre revocado por otro; que el testador debe estar en
$ano juicio; y que es necesario observar en el testamento las
reglas y solemnidades legales.

Las solemnidades se dividen en internas y externas. Las
internas se reducen a la legitima institucién de heredero
idéneo, la cual antiguamente debia hacerse con voces impe-
rativas, pero después con toda especie de palabras.

Las solemnidades externas son o necesarias al testamento
nuncupativo y al escrito, o solamente al segundo. He aqui
las primeras: que el testamento se haga en un acto continuo,
sin intervenir en él otro acto diverso, v. gr., un contrato;
y que se haga a presencia de siete testigos especialmente
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rogados, que vean al testador, y con los cuales haya testa-
mentificacién; excluyéndose la mujer, el impuber, el siervo,
el furioso, el mudo, el sordo, el ciego, el prédigo y el intesta-
ble. Tampoco pueden servir de testigos los herederos, ni los
que estin bajo la potestad del testador o del heredero, o tie-
nen con ellos el vinculo de potestad. La conexién de los tes-
tigos entre si no daa.

En el escrito se requiere que el testador lo extienda de
su letra, o a lo menos lo firme, o si no sabe escribir se valga
de un octavo testigo que lo firme por él. Se requiere tam-
bién que los testigos lo firmen y lo sellen con anillo propio
0 ajeno, o con otro instrumento. Justiniano anadibé en las
Instituciones que los testigos o el testador escribiesen el
nombre del heredero de su letra; pero esta disposicidén fue
derogada en la Novela 119.

El idioma, la materia y las palabras en que se haga el
testamento son de poca importancia; pero se prohibe escri-
birlo en pergamino en que se haya escrito y borrado otra
cosa, bien que puede escribirse en él otra tltima voluntad.

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

Observaremos: 1° que el nimero de siete testigos nece-
sario para la solemnidad del testamento, no lo era cuando
el testador explicaba lo que después de hecho el testamento
aparecia oscuro o dudoso; 2° que los testigos deben asistir
a todo el acto, pero no es licito retenerlos por fuerza so pena
de nulidad; 3° que en el testamento nuncupativo de los
padres entre los hijos bastan dos testigos; y en el testamento
escrito es suficiente que se especifique al tiempo de hacerse,
los nombres de los hijos, las porciones hereditarias y las cosas
particulares que se les dejan, escribiéndose todo de letra del
testador o a lo menos bajo su firma; 4° que en los testamen-
tos de los campesinos bastan cinco testigos si no puede
reunirse mas nimero, y se les dispensan las firmas no sabien-
do escribir; 5° que en tiempo de peste, si es grave o adolece
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de ella el testador, puede también rebajarse el nimero;* y
6° que en el testamento posterior en que se instituyen here-
deros los que eran llamados @b intestato, bastan las declara-
ciones juradas de cinco testigos para anular el testamento
anterior, prevaleciendo sobre él no como testamento, sino
como twltima voluntad de una persona intestada.

En cuanto a las calidades de los testigos observaremos:
19 que no es necesario en el testamento escrito que entiendan
el idioma del testador; 2° que se entiende por intestable
aquel cuyo testimonio no se recibe en juicio, y 2 quien nadie
estd obligado a servir de testigo, de lo que se sigue que tam-
poco son hibiles por ser instituidos herederos, cuales eran
los condenados por autores de libelos famosos, los apéstatas,
herejes y otros; 3° que la idoneidad de los testigos, sélo tiene
que referirse a la fecha del testamento, y que si bien debia
ser nulo el acto concurriendo como testigo el que sin ser
idéneo pasaba por tal, vale por especial favor de la ley, y Ia
idoneidad putativa se tiene por equivalente a la verdadera.

Tituro 11

Del testamento militar
Dig. Lib. 29, tit. 19 - C6d. Lib. 69, tit. 21 (r)

A la manera que en los antiguos testamentos in procinc-
tu bastaban tres o cuatro testigos, los Emperadores desde
Julio César concedieron a los soldados que se hallaban en
peligro de morir, varias exenciones y privilegios relativos a
las disposiciones y solemnidades testamentarias, hasta que
por ultimo llegaron a eximirlos de todos los requisitos y
solemnidades legales.

De aqui se sigue que los soldados podian instituir cuales-

1 1843 agrega: 69 que para las causas piadosas vale por derecho canénico cual-
quiera Gltima voluntad declarada ante dos testigos, y segiin el mismo derecho es vilido
cualquier testamento presenciado por dos testigos y el pirroco; (ComisiON EDITORA.

CARACAS).
r) L. 49 T. 1° P. 6a. L. 7% y 8% T. 18. L. 10. Nov. R.
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quier herederos, desheredando libremente a sus hijos o pa-
sandolos en silencio; que no se rompian sus testamentos por
la agnacién o supernacencia de herederos suyos, ni valia
contra sus disposiciones la querella de inoficioso; que podian
morir parte testados y parte intestados y con dos o mais
testamentos, instituir herederos en codicilo, sustituirlos de
cualquier modo y legar mas de lo que permite la ley Fal-
cidia; que en cuanto a las solemnidades externas sélo se
necesitaba que constase su voluntad, deliberacién y sano jui-
cio, por lo que en el testamento escrito no se les exigia
testigo alguno, y en el nuncupativo bastaban dos, aunque
no fuesen rogados; y que podian hacer valedero, por palabras,
escritura o hecho, el testamento ilegitimo otorgado antes de
la milicia.

Gozaban de estos privilegios no solamente los soldados
de ntimero, sino los supernumerarios que seguian al ejército
y estaban expuestos a los mismos peligros, lo que se verifi-
caba aunque fuesen hijos de familia, sordos o mudos; pero
sélo mientras estaban en expedicién o campaiia, no en guar-
nicién o cuarteles de invierno. Pasado el peligro expiraba el
testamento militar, si el testador sobrevivia; mas a los que
habian obtenido una licencia honrosa se concedia el privile-
gio de que sus testamentos valiesen por un afio; y la condi-
cién que se verificaba después de este tiempo se retrotraia.

Tiruro 12

A quiénes no es permitido testar
Dig. Lib. 28, tit. 1? - Céd. Lib. 69, tit. 22 (s)

No pueden testar los siervos, peregrinos ni' deporta-
dos; ni el testamento hecho en cautividad vale, aunque el
testador recobre la? libertad; pero si sobreviene la cauti-

(s) Tit. 1% P. 6.

1 1843 dice: y (ComisiON Eprrora. CARrAcas).
.2 1843 falta: la (ComisiON EpiTora. CARACAS).
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vidad después de hecho el testamento, revive éste o por
derecho de postliminio o por la ficcién de la ley Cornelia.
Tampoco pueden testar los rehenes sin permiso especial, ni
los que estin inciertos de su estado.

Se hallan también privados de esta facultad los hijos de
familia; y por consiguiente tampoco pueden hacer codicilos,
legados o fideicomisos, aunque si donaciones por causa de
muerte con permiso de su padre; y esta prohibicién se ex-
tiende aun al peculio adventicio extraordinario; pero no al
castrense O cuasi-castrense.

De lo dicho se infiere que la arrogacién invalida el testa-
mento del arrogado, y que el del hijo de familia no adquiere
valor aunque salga de la potestad del padre; bien que lo
tendra si se otorgare con esta cliusula; que si no vale como
testamento, valga como codicilo 0 como cualquiera otra
ultima voluntad, y si ademas interviniere el consentimiento
del padre, pues entonces valdra como donacién mortis causa.
Los intérpretes sefialan dos casos en que el hijo de familia
puede testar del peculio adventicio con el consentimiento
del padre, es a saber, dejando mandas piadosas, o instituyen-
do herederos a sus hijos.

Carecen, asimismo, de la facultad de testar los que no
pueden juzgar rectamente, como son el impuber y el loco,
y los que no pueden significar con claridad lo que sienten,
como los sordos y los mudos, a2 menos que de palabra o por
escrito les sea posible entender y ser entendidos. Antigua-
mente era necesario rescripto del principe para que los sordos
y los mudos pudiesen aun en este caso otorgar testamento.
Justiniano hizo de derecho comun lo que antes era un pri-
vilegio.

No adquiere valor un testamento aunque el testador
llegue después a la pubertad o recobre el juicio. Pero es
valido el testamento del furioso hecho en los intervalos de
juicio, y no se vicia el testamento hecho antes de la demencia
aunque muera en ella el testador.

Con este motivo observaremos que no basta en ningin
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caso la idoneidad del testador al tiempo de su muerte, si no
la tuvo al tiempo de testar; pero que esta tltima puede ser
suficiente en algunos casos, como en el de sobrevenir la
demencia, sordera o mudez. Lo dicho del furioso se aplica
en todas sus partes al prédigo.

Tampoco se permite hacer testamento a los reos de lesa
majestad, a los siervos de la pena, a los apdstatas y herejes
contumaces ni a los incestuosos; pero es valido el testamento
de los dltimos cuando instituyen a sus herederos legitimos.

En el testamento del menor no es necesario el consenti-
miento del curador.

En el testamento nuncupativo del ciego se necesita por
constitucién de Justino, la presencia del tabelario o de un
octavo testigo que lea o ponga por escrito las disposiciones
del testador, y firme y selle la escritura junto con los otros
siete testigos.

TirvrLo 13

De la desheredacion de los hijos

Dig. Lib. 28, tit. 2¢ - C4d. Lib. 6%, tit. 28 y 29. Novel. 115 (t)

Desheredar es excluir de la herencia a los que sin esta
exclusidn hubieran heredado ipso jure, por lo que sélo se dice
propiamente de los herederos suyos. La desheredacién para
que fuese tal debia ser pura, simple (esto es, no de cosa
particular), y de todos los grados; faltando cualquiera de
estas circunstancias se reputaba por mera pretericién.

Segtin el derecho civil antiguo el hijo, tomando esta
palabra en su sentido estricto, debia desheredarse por nom-
bre o por una designacién que determinase la persona, por-
que si era indeterminada se tenia por no hecha. Y si no se le
instituia heredero, o se le desheredaba de este modo, el testa-
mento era nulo, de manera que por él no podia haber herede-

{t) T. 7% P. é6a.
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ro alguno, aunque el hijo muriese antes que el padre. Esto
es conforme a la regla Catoniana, segin la cual la institu-
cién de heredero que hubiera sido inttil si el testador hubiera
fallecido inmediatamente después de testar, no se hace valida
por haber vivido mis tiempo; lo que se conforma también
con la regla general de derecho, que lo que en su origen es
nulo, no adquiere valor con el tiempo. Otras consecuencias
de la nulidad del testamento eran, que por él no se rompiera
el anterior si lo hubiese, y que un legado por grande que
fuese dejado al hijo, ni el consentimiento de éste en la pre-
tericién, daban valor al testamento.

Con respecto a las hijas y a los descendientes por la linea
de vardén, era también necesaria la desheredacién expresa;
pero no se requeria la designacién individual, bastando la
que se llamaba inter caeteros. Otra diferencia era que fal-
tando esta desheredacién, no por eso el testamento se rompia,
sino que los preteridos acrecian a los herederos instituidos,
es a saber, a los herederos suyos en la parte legitima, y a los
extrafos en la mitad; de que resultaba que los preteridos
debian ser frecuentemente de mejor condicién que los insti-
tuidos.

Tales eran las disposiciones del antiguo derecho civil. El
pretor, sin embargo, daba a todos los hijos preteridos (sin
distincién de sexo o grado en cuanto al efecto de la deshe-
redacién, mas no en cuanto al modo de hacerla) la posesién
de los bienes contra tabulas, segtin las reglas de la sucesién
ab intestato; lo que por disposicién de Antonino fue limi-
tado al acrecimiento que se ha dicho. Y dado caso que el
hijo preterido hubiese fallecido antes que el padre, o que no
quisiese hacer valer su derecho, y que los agnados mas préxi-
mos tampoco reclamasen la herencia el pretor daba también
a los herederos instituidos la posesién secundum tabulas.

Entre los hijos existentes al tiempo de hacerse el testa-
mento, y los péstumos o los que nacian® después, habia

1 1843 dice: nacen (ComisiOSN Eprrora. CARAcas).
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varias diferencias: 1* pasados en silencio los pdstumos de
cualquier grado y sexo, el testamento era vilido en su origen;
2* todos ellos rompen igualmente el testamento; 3* a las
hijas péstumas de cualquier grado podia desheredarse inter
ceeteros, pero dejandoles algiin legado para que no parecie-
sen olvidadas; y 4* a los péstumos varones de cualquier grado
debia desheredarse por nombre, esto es, por una designacién
individual.

Cuasi péstumos se decian aquellos que existian' antes
del testamento; pero que después de éste y antes de la
muerte del testador pasaban a la condicién de herederos
suyos, v. gr., por muerte o emancipacién de su padre, por
nupcias solemnes, por adopcién, etc. La ley Julia Veleya
determind que fuese necesario instituir o desheredar a los
cuasi péstumos, de la misma suerte que a los péstumos, so
pena de romperse el testamento.

Por el derecho civil no era necesario instituir o deshere-
dar a los emancipados, porque no eran herederos suyos. Mas
el pretor exigia que todos ellos sin distincién de sexo se
instituyesen o desheredasen, los varones por nombre y las
mujeres inter caeteros; de lo contrario les daba la posesion
de los bienes contra tabulas, cuyo efecto, segtin antes se ha
dicho, fue limitado por la constitucién de Antonino. Los
adoptivos tenian los mismos derechos que los naturales; pero
emancipados por el padre adoptivo no se contaban ya entre
sus hijos, ni por el derecho civil ni por el pretorio. Su padre
natural no estaba obligado a instituirlos o desheredarlos
mientras duraba la adopcién pero después de ella esta obli-
gacién revivia por el derecho pretorio. Tal fue el antiguo
derecho civil y pretorio. Justiniano establecié que los here-
deros suyos, o los que sin la emancipacién lo serian, ya hu-
biesen nacido antes o después del testamento, y cualquiera
que fuese su sexo, debian ser instituidos o desheredados por
nombre; y que en caso de pretericién, los hijos suyos gozasen

1 1843 dice: existan (ComisiON Epitora. CARAcAS).
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del remedio que el derecho civil concede al hijo varén, y los
emancipados del que concede a todos los hijos varones el
derecho pretorio.

Por la Novela 115 la madre y el abuelo materno estin
también obligados a instituir o desheredar por nombre; y se
extendié la misma obligacién con respecto a todos aquellos
a quienes se debe legitima; y asi es que preteridos los ascen-
dientes rescinden el testamento.

Legitima es aquella porcién de la herencia que por dis-
posicién de la ley debe dejarse forzosamente a ciertas perso-
nas. Las leyes sefialan legitimas a los hijos y padres, como
también a los hermanos enteros o consanguineos en el caso
de preferirse a ellos una persona de condicién deshonrosa.
La legitima era por derecho antiguo la cuarta parte de lo
que se hubiera tocado sucediendo @b intestato; por el nuevo
depende del nimero de las personas: si éstas pasan de cuatro
es la mitad y si no pasan el tercio.

Estableciése también por la Novela 115 que la deshere-
dacién fuese por causa justa, la cual se expresase en el tes-
tamento.

Se tenia por causa justa para la desheredacién de los hijos,
una de las catorce siguientes: 1* injuria grave contra el pa-
dre; 2* haberle dado golpes; 3* haber puesto asechanzas
contra su vida; 4* haberle delatado, siguiéndose de ello algin
dafio; 5* haberse asociado con hechiceros; 6* haberle impe-
dido testar; 7* no haber cuidado de él estando demente; 8*
no haberle rescatado de cautiverio; 9° si el hijo es hereje de
tal condicién que no admite los cuatro primeros concilios
ecuménicos; 10* si ha acusado a su padre de delito capital,
que no sea de lesa majestad; 11° si ha tenido acto carnal con
su madrastra o con la concubina de su padre; 12° si se aso-
cia con los pantomimos contra la voluntad de su padre; 13*
si estando su padre preso no ha dado fianza para librarle;
14* si la hija menor se prostituye habiendo querido su padre
casarla y dotarla.

Los padres podian ser desheredados legitimamente por
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algunas de las ocho causas que siguen: 1* acusacién capital;
2* asechanza contra la vida del hijo; 3* seduccién de la nuera
o de la concubina del hijo; 4* haberle impedido testar; 5* no
haberle rescatado de cautiverio; 6* no haber cuidado de él
estando demente; 7* herejia; 8° si el padre ha querido dar
veneno a la madre, o la madre al padre.

Los hermanos se desheredan por tres causas: 1* asechan-
zas contra la vida del testador; 2? acusacién capital; 3°
haberle causado grave perjuicio en la hacienda.

Las causas dichas no excluyen otras semejantes o mis
atroces, con tal que sean del mismo género.

Tituro 14

De la institucion de beredero
Dig. Lib. 28, tit. 5% - Céd. Lib. 69, tit. 24 (t)

Pueden instituirse herederos tanto los siervos como los
libres: los siervos ajenos si su amo puede ser heredero; los
propios con la libertad, la cual se presume dada por el mero
hecho de la institucién. Se considera siervo propio aun aquel
en que tenemos la propiedad desnuda sin el usufructo.

El hombre libre para ser instituido debe ser ciudadano.
Por consiguiente, no puede serlo el peregrino, ni el que ha
sufrido la maxima o media diminucién de cabeza. Tampoco
puede ser instituido el hijo del traidor, el apéstata, el hereje,
los gremios ilicitos ni la corporacién de los judios. Pero pue-
den serlo las ciudades, iglesias, gremios licitos y los pobres
de alguna ciudad o distrito, todos los cuales antiguamente
estaban excluidos como personas inciertas.

A otros se concede la facultad de testar, pero limitada,
como a los que tienen herederos suyos; al hombre que pasa
a segundas nupcias, el cual no puede dejar a su segunda mujer

(t) T. 3% P. 6.
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mas que a uno de los hijos de la primera, es a saber, el que
tenga menor parte en la herencia; a los padres con respecto
a los hijos incestuosos y el uno al otro?, y con respecto a sus
hijos naturales, habiendo hijos legitimos o ascendientes.

No pudiendo nadie morir parte testado y parte intestado
se sigue: 1° que si hay un solo heredero, y a éste se le deja,
v. gr. la tercera o cuarta parte de la herencia, la adquirira
toda; 2° que lo mismo sucedera si se le deja una cosa deter-
minada; 3° que nombrados muchos herederos sin designa-
cién de parte, heredarin todos por igual; 4° que si asignadas
las cuotas hereditarias sobra o falta algo para el complemento
del total, la diferencia se divide entre los coherederos a pro-
rrata; $° que asignadas las cuotas a unos y no a otros, se di-
viden estos ultimos el sobrante de aquéllas; y si nada sobra,
o si las cuotas hereditarias exceden al total, se duplicari o
triplicara el as. Si el que es instituido en cosa determinada
tiene coheredero, se mira como legatario: y si todos son ins-
tituidos en cosas determinadas, reparten la herencia por igual,
después de tomar cada uno para si lo que determinadamente
se le ha dejado.

Resulta del mismo principio que el heredero puede ser
instituido puramente o bajo condicién; pero no hasta o
desde cierto dia; por lo que si se prefija dia se reputa por
no escrito, a no ser que sea incierto si existird o no, pues
entonces se le mira como condicién. Si es cierto que ha de
existir, pero se ignora cudndo, sélo puede mirarse como
condicién en un caso, y es cuando se sefiala a un extrafio, no
al mismo heredero.

La condicién se divide en posible e imposible. La condi-
cién imposible es la que repugna a la naturaleza, a las leyes
0 a las buenas costumbres, o la que resulta de pugnar entre
si las palabras. La condicién posible se divide en potestativa,
casual y mixta. La potestativa es la que estd al arbitrio del

1 1843 dice: reciprocamente, en vez de “y el uno al otro”. (CoMisiON Eprrora.
CARACAS).
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heredero, la casual la que depende de accidentes sobre los
cuales no tiene poder alguno, y la mixta, aquella que parti-
cipa de ambas.

Con respecto a las condiciones se deben tener presentes
estos axiomas: 1° la condicién imposible por naturaleza, o
contraria a las leyes o buenas costumbres se tiene por no
escrita; 2° la condicién imposible por la perplejidad de las
palabras vicia la institucién; 3° el heredero que fallece antes
de existir la condicién, no trasmite la herencia a los suyos;
4° a los herederos suyos no puede ponerse otra condicién que
la potestativa; 5° las condiciones posibles impuestas a un
extrano deben cumplirse todas, si se imponen copulativa-
mente; pero basta que se cumpla una sola si se imponen
disyuntivamente; 6° la condicién potestativa impuesta a
un extrafio exige, si es negativa, que el heredero preste cau-
cién de sujetarse a ella; y 7° si la condicién pende de arbitrio
ajeno y el no cumplirse no esta en culpa del heredero, se
reputa cumplida.

Prohibense las instituciones captatorias, pero no las re-
muneratorias, o las que proceden de afecto mutuo, como las
que se hacen entre los cényuges.

Tituro 15§

De la sustituciéon vulgar
Dig. Lib. 28, tit. 69 - Céd. Lib. 6, tit. 25 y 26 (u)

Estableciéronse las instituciones para remediar los in-
convenientes que resultaban de faltar muchas veces el he-
redero instituido, y para que de algin modo pudiesen testar
los impuiberes, dementes y otras personas que fisica o moral-
mente estin impedidos.

La sustitucién es la institucién de un heredero segundo,

(u) T. 5. P. é6a.
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tercero, cuarto, etc., para el caso de faltar el primero, se-
gundo, etc. Lo que se dice de los herederos primero y segun-
do, se entiende de todos aquellos que se hallan en la misma
relacién, aunque en el orden establecido por el testador les
precedan algunos otros.

Si la sustitucién se hace con palabras directas o impera-
tivas, se llama directa, y si con palabras de ruego, fideico-
misaria. En aquélla se sustituye al que no ha llegado a ser
heredero, o al hijo de familia que muere antes de la puber-
tad. En ésta se supone que el instituido ha heredado, y se le
encarga restituir la herencia.

La sustitucién directa se divide en vulgar y pupilar, cada
una de las cuales se supone ticitamente inclusa en la otra;
por lo que suelen también dividirse en expresas y ticitas.

La vulgar es aquella en que cualquiera testador susti-
tuye para el caso en que el heredero instituido no llegue a
serlo: sustitucién que abraza dos hipétesis, el no poder o el
no querer recibir la herencia; de las cuales si se expresa sola-
mente la una, se supone contenida en ella la otra.

Como la sustitucién es una segunda institucién, se si-
gue: 1° que no pueden ser sustituidos los que no pueden ser
instituidos; 2° que es licito sustituir uno a muchos, muchos
a uno, y cualquier nimero a otro niimero, ya sea colectiva-
mente, ya persona a persona; y 3° que los coherederos pue-
den ser mutuamente sustituidos, la cual se llama sustitucién
reciproca o brevilocua,

Y como el heredero segundo entra en lugar del primero:
se sigue: 1° que en caso de duda se entiende que el sustituido
es llamado por el testamento a la misma porcién de la he-
rencia que el instituido; 2° que la sustitucién expira, si el
sustituido fallece antes que el instituido, o si éste entra en la
herencia; y 3° que el sustituido a un heredero segundo se
supone serlo por el mismo hecho al primer heredero.
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Tituro 16

De la sustitucion pupilar
Dig. Lib. 28, tit. 6° - Céd. Lib. 69, tit, 26 (v)

La sustitucién pupilar es la que se hace a los hijos y
otros descendientes impuberes que estin bajo la potestad del
testador, y que después de los dias de éste no han de recaer
bajo la potestad de otro, para el caso de que mueran antes
de llegar a la pubertad. De esta definicién se deduce: 1° que
el fundamento de la sustitucién pupilar es la potestad pa-
terna; 2° que su causa es la inhabilidad de testar del hijo;
y 3° que la sustitucién pupilar abraza dos testamentos; no
por razén de las solemnidades sino de las instituciones.

Del primero de estos axiomas se sigue: que la madre no
puede sustituir sino vulgarmente: que el padre puede sus-
tituir a los suyos tanto existentes como pdstumos, pero no
a los emancipados, ni tampoco a los nietos u otros descen-
dientes que han de recaer bajo potestad ajena, a menos que
se les instituya o desherede segtin la ley Junia Veleya: que se
puede sustituir aun a los desheredados, pero no imponerles
legados, ni a ellos ni a sus sustitutos; y que expira la susti-
tucién, si el hijo es emancipado antes de la muerte del testa-
dor o arrogado después de ella.

Del segundo axioma se sigue: que la sustitucién pupilar
expira por el hecho de llegar el pupilo a la pubertad; y que
ésta limita necesariamente la sustitucién; pero el testador
puede, si quiere, reducirla a2 un término mas corto.

Del tercer axioma se deduce: que el padre no puede sus-
tituir al hijo (que es en cierto modo testar por él) si no testa
primero por si; que existiendo el caso de la sustitucién he-
reda el sustituido no solamente los bienes paternos trasmi-
tidos al hijo, sino todos los bienes del hijo, excluyendo a

(v) T.so P 6
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todos sus herederos legitimos, excepto la madre a quien se
concede la legitima de los bienes adventicios; y que inva-
lidado el testamento principal, se invalida asimismo la sus-
titucién pupilar.

A ejemplo de esta sustitucion se establecié la cuasi-pupi-
lar llamada también ejemplar, que es la que hacen los padres
y madres a favor de los furiosos y mentecatos para el caso
de morir éstos antes de recobrar el uso de la razén. De aqui
se sigue que su fundamento no es la potestad paterna: y no
se puede sustituir a una de estas personas, si no se les insti-
tuye a lo menos en sus legitimas. Las leyes previenen que
les sustituyan sus hijos, a falta de éstos sus hermanos y en
defecto de unos y otros cualquiera. La sustitucién cuasi-
pupilar se extiende a los prédigos y a los sordo-mudos.

Tituro 17

De los modos de invalidar un testamento
Dig. Lib. 28, tit. 3% (x)

El testamento puede ser primeramente nulo en su origen
por defecto de la solemnidad interna, esto es, de la institu-
cién de heredero, y también por la pretericion de los hijos
ya nacidos que estan bajo la potestad del testador.

En segundo lugar puede ser ilegitimo, injustum, y por
consiguiente de ningun valor en su origen, por haberse omi-
tido en él alguna formalidad externa o necesaria.

Los testamentos de estas dos especies no producen efec-
to alguno en derecho, de manera que los legados y demais
disposiciones testamentarias se reputan por no hechos; bien
que los de la primera especie se sostienen por el pretor,
seguin ya se ha dicho, si el hijo preterido fallece en vida del

(x) T. 19 P. 6.
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testador o no quiere hacer uso de su derecho?, y los de la
segunda especie pueden sostenerse algunas veces por medio
de la clausula codicilar.

En tercer lugar se rompe el testamento, cuando se vicia
permaneciendo el testador en el mismo estado, v. gr. por la
agnacién natural de herederos suyos, o por la agnacién ci-
vil, que es cuando el testador arroga o adopta plenamente,
o legitima, o contrae nupcias solemnes, o por la muerte de
un ascendiente pasa a la clase de heredero suyo el que antes
no lo era. Rémpese también el testamento por la voluntad
del testador, ya haciendo un nuevo testamento con las for-
malidades necesarias, aunque falte el heredero instituido en
el testamento posterior, y aunque en el anterior haya clausu-
la? derogatoria; ya sea revocando el testamento anterior
delante de tres testigos, o por escritura formal, si trascu-
rriesen diez afios entre la fecha del testamento y la muerte
del testador; ya es borrindolo, rompiéndolo o escribiendo
otra cosa en ¢él.

A veces con todo presentindose dos testamentos subsiste
el primero; es a saber, cuando el segundo es nulo por la
pretericién de un hijo, o por no instituirse en él heredero,
y cuando la condicidn de presente o pretérito inserta en él
no existe. A veces se da igual valor a los dos, que es cuando
no consta cual de ellos es el mis reciente. En fin, si en el
segundo se instituye heredero de cosa particular y se afiade
que debe valer también el primer testamento, se entiende
que la intencién del testador ha sido rogar al heredero es-
crito en el segundo que restituya la herencia restante a los
herederos escritos en el primero.

El testamento que se rompe no tiene valor alguno si no
se sostiene por el pretor dando la posesion de los bienes,
como sucede cuando el péstumo superviviente fallece en

1 1843 falta: los de la primera especie se sostienen por el pretor, segiin ya se ha
dicho, si el hijo preterido fallece en vida del testador o no quiere hacer uso de su
derecho, y (Comisio6N Eprrora. CaRAcas).

2 1843 dice: causa (CoMiSION EDITORA. CARACAS).

98



Libro Segundo. Tituio 18

vida del testador, o cuando destruye o cancela el segundo
testamento para que reviva el anterior.

En cuarto lugar se hace #rrifo el testamento, si se muda
el estado del testador por cualquiera diminucién de cabeza.
Mas a veces lo sostiene el pretor dando la posesién de los
bienes secundum tabulas, si el testador muere ciudadano
romano y persona sui juris, y si en el caso de la minima di-
minucién de cabeza declara nuevamente su voluntad.

En quinto lugar queda destituido el testamento en que
no hay heredero, porque el instituido no quiere o no puede
serlo, '

Y en sexto lugar se rescinde el testamento por la querella
de testamento inoficioso, de que se tratard en el siguiente
titulo.

Tiruro 18

Del testamento inoficioso
Dig. Lib. 5°, tit. 22 - Céd. Lib. 3°, tit. 28 (y)

Como al principio fuese enteramente libre instituir a
los hijos en la parte que se quisiese o desheredarlos del todo,
se introdujo después en favor de los desheredados la querella
de testamento inoficioso, so color de que el testador que
habia faltado a las obligaciones de la naturaleza no estaba
en su sano juicio.

Testamento inoficioso es el que otorgado con las forma-
lidades de derecho tiene algo de contrario a las obligaciones
naturales, esto es, en el que se deshereda o pasa en silencio
sin causa justa a alguno de aquellos a quienes se debe una
porcién legitima; y la querella de inoficioso es la accién in-
tentada por los que teniendo derecho a esta legitima son in-
justamente desheredados o pasados en silencio: accidén que

(y) T.89P. 6
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se dirige sobre los herederos instituidos, y tiene por objeto
que se rescinda el testamento.

No tienen necesidad de la querella de inoficioso los hi-
jos ! suyos preteridos o no desheredados por nombre y justa
causa, teniendo a su favor el remedio de nulidad. Ni tam-
poco la han menester los que han sido instituidos en alguna
parte por pequefia que sea, porque a éstos les compete la
condicidon ex lege para que se les complete la legitima, la
cual condicidn tiene el titulo de accién expletoria.

Tiene lugar la querella de inoficioso en los tres casos
siguientes: 1° si un hijo u otro heredero suyo ha sido deshe-
redado con justa causa pero falsa; 2° si el ascendiente ha sido
desheredado o preterido por un descendiente, el descendiente
por un ascendiente materno, el ilegitimo por la madre en
el caso de ser su heredero ?, el emancipado por el emanci-
pador y los hermanos por el hermano, prefiriéndose a éstos
una persona de condicién deshonrosa; y 3° si la causa de la
desheredacién * aunque justa no se ha expresado en el tes-
tamento.

La querella de inoficioso es puramente una accién sub-
sidiaria, esto es, que sélo tiene lugar cuando no hay otra; y
no se acostumbra dar a los herederos si no se les ha prepa-
rado, es decir, si no se inici6 la causa por su antecesor; bien
que el hijo que muere, mientras el heredero instituido deli-
bera, la trasmite a los suyos sin necesidad de prepararlos.
No se da esta accién después de trascurrir un quinquenio, ni
cuando la desheredacién se ha hecho por favorecer al des-
heredado, ni cuando la voluntad del testador ha sido reco-
nocida ticita o expresamente por el desheredado. El que

1

2 1843 falta: el ilegitimo por la madre en el caso de ser su heredero (CoMIsION
Eprrora, Caracas).

1843 agrega: u otros descendientes (CoMisiON EpiTora. Caracas).

3 1843 agrega: Pueden usar de la querella de inoficioso todos aquellos a quienes
se debe legitima; y por consiguiente los descendientes legitimos tanto suyos como
emancipados; los ilegitimos con respecto a la madre; los péstumos; los ascendientes y
los hermanos enteros o consanguineos en el caso indicado. Si los préximos no intentan
Ia querella, les suceden los del grado inmediato que tengan derecho a legitima. (Co-
MISION Eprrora. CARracas).
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intentando esta accién es vencido en juicio pierde los lega-
dos. Finalmente, el efecto de ella se limita a rescindir la ins-
titucién, pero deja en pie los legados y demis disposiciones
testamentarias.

Tituro 19

De la calidad y diferencia de los herederos

Dig. Lib. 99, tit. 29 - Céd. Lib. 6°, tit. 31 (z)

Los herederos se dividen en tres clases: necesarios, suyos
y necesarios y voluntarios.

Los necesarios son los siervos propios, instituidos con
libertad o sin ella, los cuales, sea que quieran o no, son
ipso jure libres y herederos luego que el testador fallece, sin
que sea necesaria la adicién de la herencia. Pero debe obser-
varse que no se halla en este caso el siervo a quien se debe
la libertad por otro motivo, v. gr., por un fideicomiso; y que
las cosas que el heredero necesario adquiere después de la
muerte del testador, st la adquisicién no es por causa here-
ditaria, no estan obligadas a las deudas del difunto: para
cuyo beneficio es menester que antes de mezclarse en la
herencia impetre del pretor la separacién de estos bienes
propios, incluyéndose en ellos lo que el testador le debiere.

Herederos suyos y necesarios son los hijos u otros des-
cendientes que al tiempo de morir el testador se hallan bajo
su potestad, y que por su muerte no han de recaer en la de
otro. Mas aunque estos herederos por la ley de las Doce Ta-
blas lo son necesariamente, tanto por testamento como ab
intestato, sin necesidad de adicidn, ni de gestién de heredero,
ni aun de tener noticia de la herencia, sin embargo el pretor
les permite que se abstengan de ella, si lo solicitan, para que
sus bienes propios no sean embargados y poseidos por los
acreedores paternos. Se concede este beneficio a los impuberes

(z) L. 21 y siguientes del T. 3° de [a P. 6.
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aunque se hayan mezclado en la herencia, y a los puberes
si no se han mezclado ni por su culpa se ha extraviado al-
guno de los efectos hereditarios. Por tanto no hay herencia
yacente cuando hay herederos suyos. Es también peculiar
de estos herederos que si fallecen antes de saber la muerte
del testador o de declarar su voluntad acerca de retener o
no la herencia, la trasmiten sin embargo a los suyos, y su
mera existencia basta para confirmar la sustitucién pupilar
y las libertades.

Los herederos voluntarios o extraios son los que pueden
a su arbitrio adquirir la herencia o repudiarla. Cuéntanse en
este nimero aun los emancipados y los hijos de todas clases
con relacién a la madre, como también el siervo instituido
a quien e] testador antes de morir hace libre; porque ninguno
de ellos es heredero si no quiere serlo. Es una excepcién sin-
gular que el hermano sustituido por el padre al hermano
impuber, es su heredero necesario. Entiéndense también por
extrafios los que desheredados o preteridos no tienen accién
civil o pretoria para rescindir el testamento; y en este sen-
tido no son extrafios ni los emancipados ni los descendientes
por linea de mujer, a todos los cuales siendo persona sui juris
extendié Teodosio el privilegio de trasmitir a sus descen-
dientes la herencia en que habian sido instituidos, aunque
mueran antes de abrirse el testamento, lo cual era peculiar de
los herederos suyos. Finalmente la palabra extrafios tiene un
sentido todavia mis extenso, que es en el que se aplica a
todos aquellos que no tienen derecho para suceder ab in-
testato. Pero su significacién en este titulo debe limitarse al
sentido literal de la primera definicién.

Los extrafios adquieren la herencia, o declarindolo ex-
presamente por el acto legitimo llamado adicién, o ticita-
mente haciendo gestién de heredero, a menos que hagan
constar que no proceden con ianimo de serlo, sino por el in-
terés de la conservacién de los bienes por un efecto de amis-
tad o parentesco.

No pueden ejecutar la adicién los furiosos, dementes o

102



Libro Segundo. Titulo 19

nifios. Ejecttanla por estos Gltimos los padres o tutores. El
pupilo préximo a la pubertad o a la infancia y el menor
necesitan para este acto de la autoridad del tutor o del con-
sentimiento del curador. El hijo de familia, segiin el derecho
antiguo, necesitaba que su padre se lo mandase; mas por el
derecho nuevo en teniendo edad competente puede aceptar
la herencia aun contra la voluntad de su padre.

La adicién debe ser voluntaria y de toda la herencia;
pero este acto no da la posesidén por si solo, si no se le junta
la aprehensién natural.

Los herederos extrafios deben ser personas con quienes
haya testamentifaccidn, ya sean ellos mismos instituidos, o ya
lo sean los que se hallan bajo su potestad; y se exige la testa-
mentifaccién. en dos tiempos, en el del testamento para
que valga la institucién, y en el de la muerte del testador
para que tenga el efecto. Es también necesaria al tiempo de
existir la condicién si la institucién fue condicional. Pero la
mutacién de derecho en los intervalos no dafia. Hay testa-
mentifaccién con muchos de aquellos que no la tienen,
como son el furioso, el prédigo, el hijo de familia y el siervo.

El heredero sucede a todos los derechos y obligaciones
de su antecesor, lo que se verifica tanto en los necesarios
como en los extrafios, y no menos en la sucesion ab intestato
que en la testamentaria; y tiene lugar a prorrata de la por-
cién hereditaria, aunque la herencia no esté solvente. Ade-
mis, interviene en virtud de la adicién o de la inmistién un
cuasi-contrato entre el heredero y los legatarios y fideicomi-
sarios, los cuales tienen en consecuencia una accién personal
contra el heredero.

Mas, para obviar los inconvenientes que de aqui resulta-
ban concedieron las leyes a los herederos dos remedios: el
plazo para deliberar y el beneficio del inventario.

El plazo para deliberar no tanto es a beneficio del here-
dero como de los demis interesados en la herencia, v. gr.
acreedores, sustitutos y herederos legitimos; porque si nin-
guno de éstos insta, la accién hereditaria no prescribe sino
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en el término de treinta afios. Mas en el caso contrario o
debe el heredero pedir el plazo para deliberar, o aceptar in-
mediatamente, o sufrir que otros obtengan la posesién de
bienes o la sucesién. Este plazo fue antes arbitrario, aunque
nunca menor de cien dias; después se limité a nueve meses
si lo daba el juez, o 2 un afo si el principe; con tal que se
hubiese pedido dentro de un ano, después de saberse la he-
rencia. Concedido el plazo tenia facultad el heredero para
examinar los efectos y documentos hereditarios; y si lo de-
jaba trascurrir sin declarar su voluntad, se miraba la he-
rencia como repudiada o aceptada, seglin mais conviniese a
aquél a cuya instancia lo habia pedido el heredero *. Conce-
dié también Justiniano a los herederos que mueren dentro
del afio en que habian tenido noticia de la herencia, y no la
habian aceptado o repudiado, que pudiesen trasmitir a
cualquiera heredero el plazo para deliberar por el resto de
aquel afio. A los herederos suyos se concede el mismo plazo
para abstenerse que a los extrafios para repudiar.

Después de la adicién o inmistién no se permite aban-
donar o repudiar la herencia; mas a los menores de veinte
y cinco afios se concede algunas veces por el pretor la resti-
tucién in integrum, cuando han procedido con ligereza ya
en reconocer, ya en repudiar o abstenerse de la herencia.
Igual beneficio se dispensa por equidad, con pleno conoci-
miento de causa, aun a los mayores de veinte y cinco afios
cuando no hay nada que imputarles; v. gr., si sucede que
aceptada la herencia se descubre una gran cantidad de deu-
das, de que no ha podido tenerse noticia durante la deli-
beracién.

El beneficio del inventario es el derecho de no responder
por mis que el valor de la herencia aceptada, si ha prece-
dido inventario de ella en debida forma. Para esto se requie-
re: 1° que empiece el inventario dentro de treinta dias con-

1 1843 dice de esta otra manera: y si no aceptaba antes de cumplirse, se miraba
como repudiada la herencia con respecto a los sustitutos y herederos legitimos, y como
aceptada con respecto a los acreedores. (ComisiON EDITORA. CARACAS).
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tados desde el momento de la noticia; 2° que se concluya
dentro de otros sesenta, y si la herencia se halla en parajes
distantes o los herederos ausentes, dentro de un ano; 3° que
se haga con presencia de escribano y con citacién de los inte-
resados, o faltando éstos con presencia de tres testigos; y
4° que el heredero lo firme expresando la suma, o si no sabe
escribir que el escribano lo haga por él.

TirurLo 20

De los legados

Dig. Lib. 30 y 31 - Céd. Lib. 69, tit. 37 (a)

Legado es lo que se deja por testamento imponiendo di-
rectamente al heredero la obligacién de entregarlo a otra
persona. Diferencidbase del fideicomiso: 1° en que aquél se
hacia con voces directas o imperativas, y éste con voces in-
directas o de ruego; 2° en que el legado debia hacerse en
testamento, o en codicilo confirmado por testamento, mien-
tras el fideicomiso era legitimo aunque se hiciese en codi-
cilos no confirmados; 3° en que el legado se hacia precisa-
mente en latin, lo que no era de necesidad en el fideicomiso;
y 4° en que el fideicomiso se interpretaba siempre mais be-
nignamente que el legado.

Cuatro especies habia de legados: 1* por vindicacién,
dirigidos al legatario con las palabras doy, lego, reciba, tome,
tenga por suyo, etc.; 2* por condena, dirigidos al heredero
con las palabras el heredero sera obligado a dar ¢ hacer, le
ordeno que dé o haga, etc.; 3? por prelacién ef praeceptionem
dirigidos a uno de los coherederos con las palabras tome
preferentemente tal o tal cosa; 4* por manera de tolerancia,
sinendi modo dirigidos al heredero con estas palabras, dejara
el heredero que el legatario tome tal cosa. Entre estas cuatro

(a) T.9°%P. 6.
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especies habia grandes diferencias en lo antiguo. El legado
por vindicacién daba dominio quiritario desde el momento
de aceptarse la herencia; el legado por condena o por tole-
rancia producia una obligacién personal, de que nacié la
condicién ex-testamento; y el legado por prelacién se pedia
por el juicio familiae erciscundae. Ni todas las cosas podian
legarse de un mismo modo. Por vindicacién o prelacién sélo
podian legarse aquellas en que el testador tenia dominio
quiritario al tiempo del testamento y la muerte, a no ser que
fuesen cosas fungibles en que bastaba el dominio al tiempo
de Ja muerte; pero por condena se lega cualquiera cosa,
aunque no sea del testador sino del heredero.

El derecho nuevo aboli6 estas diferencias de legados, y
los igualé en todo a los fideicomisos, de lo que resultan los
axiomas siguientes: 1° todos los legados y fideicomisos,
cualesquiera que sean las palabras o férmulas con que se
hagan, producen unos mismos efectos; 2° los legados estan
de tal modo igualados a los fideicomisos, que lo que falte a
los primeros se les suple en el concepto de fideicomisos, y si
en el legado hay alguna ventaja, la comunica al fideicomiso;
3° ¢l dominio de la especie legada pasa al legatario sin nece-
sidad de tradicién desde el momento de la muerte del testa-
dor, de manera que el dia de un legado puro cede, esto es,
empieza a correr desde aquel momento; y 4° los legados no
necesitan solemnidades y por consiguiente pueden dejarse por
codicilos, con tal que haya cinco testigos presentes.

Pueden dejar legados y fideicomisos todos los que pueden
testar y no otros; y pueden dejarse a todos los que tienen la
testamentifaccién pasiva, pero no a los incapaces de ella,
excepto el legado de alimentos. En lo antiguo podian dejarse
fideicomisos a ciertas personas incapaces de recibir legados,
V. gr., a los latinos junianos.

Antiguamente no se podia dejar herencia, legado ni
fideicomiso a persona incierta, Podiase con todo legar a una
persona incierta que perteneciese a cierto orden o ndimero
determinado. Los péstumos se miraban como ya nacidos, y
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por consiguiente como personas ciertas para la sucesion legi-
tima, mas no para la testamentaria y los legados. Introdi-
jose después la practica de instituir o desheredar necesaria-
mente a los péstumos suyos; pero a los pdstumos ajenos po-
dian dejarse sélo fideicomisos; y por derecho pretorio se les
daba la posesién de los bienes secundum tabulas. Posterior-
mente se establecié que fuesen capaces de recibir fideicomi-
sos, legados y herencias las ciudades, iglesias, hospitales y
gremios; y Justiniano extendid igual favor a toda clase de
personas, que siendo inciertas a la época del testamento,
podian determinarse por algin suceso futuro. El legado
puro al siervo del heredero es inatil, y no se valida aunque
en vida del testador salga el legatario de la potestad del here-
dero. Pero la regla Catoniana no pertenece a los legados con-
dicionales ni a aquellos cuyo dia cede después de la adicién
de la herencia, y por consiguiente el legado condicional que
se deja al siervo del heredero es valido, si al tiempo de existir
la condicién se halla fuera de la potestad del heredero. Por
el contrario al amo del heredero puede legarse vilidamente
sin condicién alguna.

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

Puede legarse toda clase de cosas que existan o puedan
existir, tanto corporales como incorporales, con tal que estén
en el comercio humano, o por lo menos del legatario. Pueden
por consiguiente legarse los frutos futuros; y si se menciona
el fundo por via de demostracién, se deberin los frutos
aunque no nazcan en aquel fundo; pero no si éste se mencio-
na por via de tasacién. En esta segunda especie de legados
hay una condicién ticita; pero no de aquellas que hacen
condicional el legado, en cuanto a sus efectos, puesto que
se trasmite a los herederos del legatario, antes de verificarse
la condicién.
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Pueden en segundo lugar legarse las cosas ajenas; pero el
legado de una cosa del legatario es intitil, si no es que se haga
bajo la condicién de enajenarse en vida del testador. Los
legados de cosas ajenas imponen al heredero la obligacién
de comprarlas para el legatario, o de pagarle el justo precio
en que por arbitrio del juez se valuare, a no ser que el testa-
dor ignorase que eran ajenas (cuya excepcidn no se extiende
a las del heredero) o que en vida del testador las adquiriese
el legatario a titulo lucrativo. Si las adquiriese a titulo one-
roso, tendria derecho al precio de ellas. Si se le dejase por
dos testamentos una misma cosa, habiendo recibido por el
primero de ellos la cosa no tendria derecho al precio en
virtud del segundo; pero habiendo por el primero recibido
el precio, podria por el segundo reclamar la cosa, si adqui-
riese una parte a titulo lucrativo y otra a titulo oneroso,
podria s6lo reclamar el precio de la segunda; y por tanto, si
adquiriese la propiedad a titulo oneroso y el usufructo a
titulo lucrativo se le deberia sélo el precio de la propiedad.
Es una regla general de derecho que no pueden concurrir
dos causas lucrativas en una misma persona y acerca de una
misma cosa.

Se legan asimismo las cosas obligadas por deudas; y si el
testador no ignoraba que lo estuviesen, o si no impone al
legatario la necesidad de desempefarlas, es visto que la im-
pone al heredero. No se sigue esta regla con las servidumbres,
salvo el usufructo. Las pensiones anuales siguen la regla
general de las servidumbres.

Vale el legado de cosa ajena que el testador creyé suya,
y la obligacién de libertar las empefiadas que el testador creyé
libres se entiende con el heredero, si consta que el testador
tuvo animo de legar cosa de aquel valor, sea porque el mismo
lo declarase, o porque el legatario fuese una persona, a quien
no es presumible que el testador quisiese legar menos. Si se
lega una universidad o conjunto de cosas, v. gr., una dote,
y alguna cosa singular de ella estd empefada, toca su des-
empeio al legatario, si el testador no dispone de otro modo.
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El legado de una cosa comin, se supone serlo de la parte
sola que el testador tenga en ella. Y lo que se dice de las
partes integrantes de una cosa, se aplica a los derechos que
tuviere en ella el testador, a menos que aparezca que su
animo ha sido legarla toda.

Se sigue de lo dicho que no perece el legado de la cosa
que el testador enajena, si no es que lo haga con intencién
de abolir el legado, lo cual se presume siempre que la enaje-
nacién es voluntaria.

En tercer lugar se legan las cosas incorporales, v. gr., un
crédito o la liberacién de una deuda. Si el testador hubiese
cobrado, no se extingue el legado del crédito o de la libera-
cién, a menos que el testador lo hubiese hecho con 4nimo
de abolir el legado, lo que no se presume si el testador com-
pelido en una necesidad exigié6 el pago, o si el deudor pagéd
espontaneamente, Puede asimismo imponerse al heredero la
obligacién de conceder un plazo al deudor.

También es til el legado de una deuda, esto es, de lo
que el testador debe al legatario, con tal que en el legado
haya bajo algin respecto mas que en la deuda, v. gr., si se
lega puramente lo que se debe bajo condicién o desde cierto
dia, o si la accién del legatario se hace mas eficaz o mas
cémoda por medio del legado, lo que debe suceder ordina-
riamente por la hipoteca que compete al legatario en los
bienes del difunto, y porque el legado si es de cantidad
determinada hace innecesarias las pruebas. Esta especie de
legados no esta sujeta a fideicomisos ni a la ley Falcidia, sino
en cuanto el legatario se haya hecho mais rico por ellos.

Era utilisimo por consiguiente el prelegado de la dote,
ya por la utilidad de la representacién y anticipacidn si la
dote era pecuniaria, la cual en el caso de no prelegarse se
pagaba a tres plazos anuales, mientras que el legado daba el
derecho de exigirla inmediatamente, ya por la comodidad
de la accién in rem; mas por el derecho nuevo el beneficio
del prelegado se reduce a que los muebles dotales se restitu-
yan inmediatamente, cuando de otra manera la restitucién
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no era obligatoria sino en el término de un afio, ya que la
viuda legataria no es obligada a probar la dote que llevé al
matrimonio, si el testador expresa la cantidad. Si el marido
lega simplemente la dote que no ha recibido, no vale el
legado; pero si expresa cierta cantidad o cierta cosa, o se
refiere a la escritura dotal, vale.

En cuarto lugar, o se legan cosas individuales, v. gr.,
esta o aquella hacienda, o se designa solamente el género de
la cosa legada, y algunas veces la cantidad, v. gr., una casa,
cien fanegas de trigo. El legado de una cosa individual, que
se destruye o deja de estar en el comercio, perece para el
legatario no para el heredero, a no ser que sea por culpa de
éste o que se haya constituido en mora.

Si el siervo ajeno legado es manumitido por su duefio
no es obligado el heredero; pero si el heredero manumite al
siervo suyo o le dona y el donatario le manumite, esti obli-
gado a su valor aunque ignorase el legado. La manumisién
del siervo hereditario legado hecha por el heredero no es
vilida. Si la cosa legada perece por eviccién pasando a poder
de su verdadero duefio, y el testador la creyé ajena, el here-
dero permanece obligado; pero si el testador la creyé suya,
el heredero queda libre. _

Es de notar también por lo tocante a las cosas individua-
les que si se legan dos que sean principales, y una de ellas
perece en vid]a del testador, se debe la otra; pero si una es
principal y otra accesoria y perece la principal, nada se debe.
Los incrementos o decrementos de la cosa legada que se veri-
fican estando vivo el testador, pertenecen siempre al lega-
tario. Si se lega una sierva con su prole y muere la madre, se
debe el hijo. Si el siervo ordinario con el siervo vicario,
muerto el 1° se debe el 2° Si el siervo con su peculio, la
muerte, manumisién o enajenacién del siervo hace desva-
necer el legado. Si una hacienda con sus aparejos de labranza
y se enajena la hacienda, perece igualmente todo el legado.
Asimismo es de notar que legada una coleccién, v. gr., un
rebafio, el incremento pertenece al legatario. Legada la area
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o suelo, se debe también la casa construida en ella. Pero
legada una casa y construida otra en su lugar, nada se debe.

Si la cosa legada se muda en otra especie, es necesario
ver si puede o0 no restituirse a su primera forma. Si no puede,
como cuando de lana se ha hecho un vestido, o de la madera
una nave, perece el legado. Pero en el caso contrario, v. gr.,
si de una masa de oro se ha hecho una copa, no perece.

Pasemos a los legados generales. Los de los géneros supre-
mos son inutiles. Los de los géneros infimos, si la forma de
las cosas estd determinada por la naturaleza, v. gr., un siervo,
un caballo, son vilidos; si no esta determinada de este modo
la forma, y el testador no tiene cosa perteneciente al género,
el legado es inutil; si se lega pues una casa en general y el
testador tiene casas se debe una de las suyas. Si lega vino,
aceite, etc., sin determinar la cantidad se entiende lo que
de este articulo existe en sus bienes. Pero por derecho cané-
nico y por costumbre, si el testador legase una casa y no
tuviese ninguna, se deberi determinar el legado por sus
facultades, sus conexiones con el legatario y por otras consi-
deraciones de equidad. La eleccién en el legado general per-
tenece al legatario, a menos que la voluntad del testador
aparezca diversa; y esta misma regla se sigue cuando se
legan disyuntivamente varias cosas. En el legado per dam-
nationem. la eleccién es del heredero.

La eleccién del legatario se entiende con ciertas limita-
ciones. Primeramente se cifie a las cosas que se hallan entre
los bienes del testador, y si de la especie legada no ha dejado
ninguna, es mas racional dejar su eleccién al heredero. En
segundo lugar, si el legado es de cosas que constan de peso
y medida, la eleccién es también del heredero, que puede
proporcionirselas de donde le parezca, aun cuando las haya
entre los bienes hereditarios. En fin ni se permite al legata-
rio escoger lo mejor, si es suya la eleccidén, ni en el caso
contrario se permite al heredero dar lo peor. Es propiedad
comun de los legados de género y cantidad que no se des-
truyen.
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Entre el legado de opcién o eleccién en que el testador
da expresamente al legatario la facultad de elegir, y los
legados generales ordinarios en que no se da tal facultad,
hay esta diferencia, que en el primero puede el legatario
elegir lo mejor, pero no le es licito alterar la eleccién que
una vez haya hecho. Y si acerca de ella difieren los colega-
tarios o coherederos del legatario, se elegira por suerte,

Finalmente se legan también los hechos, y el heredero es
obligado a prestarlos. Pero si fuesen inhonestos seria nulo
el legado.

Entre los conjuntos o colegatarios de una misma cosa
se verifica el derecho de acrecer. Se entiende faltar uno de
los conjuntos si al tiempo de hacerse el testamento no existid,
o murid en vida del testador, o repudié el legado, o no veri-
ficé la condicién, o de cualquier otro modo se hizo incapaz.
Si sobrevive al testador aunque sea por un solo momento, y
el legado no tiene condicién ni dia, lo trasmite a los suyos.

Los colegatarios de una cosa, o estan unidos solamente de
hecho, que es cuando son llamados a ella en cldusulas diver-
sas, en cuyo caso se les suele llamar disyuntos, o solamente
estan unidos de palabra, que es cuando se les lega una misma
cosa en una misma clausula !, v. gr., lego mi hacienda a Ticio
y Sempronio. Si se legase la hacienda destinando partes di-
ferentes a cada uno de los legatarios, no estarian ya unidos
en una misma cosa.

Las reglas relativas al acrecimiento de los legados son
éstas: 1° si la conjuncién es * de palabra®, faltando uno de
los colegatarios acrece su porcién a los otros; 2* si * es de he-
cho, la porcién vacante acrece a todos, pero de tal manera
que los conjuntos de palabra® se reputan por una sola
(persona)®; 3* a los conjuntos de palabra 7 acrece la porcién

1 1843 agrega: pero con una ticita separaciéon de parte (ComisiON EpiTora, Ca-
RACAS).

2 1843 agrega: solamente (ComisiON Eprrora. CarAcas).
1843 agrega: o de hecho y palabra juntamente (CoMisiON Eprtora, CaRAcCAS).
1843 agrega: solo (CoMisiON Eprrora, CARACAS).
1843 agrega: y hecho (ComisioN Eprtora. CaRracas).
1843 suprime: persona (CoMISION EpiTora. CaRAcAS).
1843 agrega: o de palabra y hecho (ComisiON Eprrora, Caracas).
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vacante si quieren y con el gravamen afecto a ella; a los
conjuntos de hecho acrece dicha porcién aunque no quie-
ran, pero sin gravamen alguno.

Notaremos de paso que entre los coherederos el acreci-
miento se verifica por necesidad, y por tanto aun sin su vo-
luntad y conocimiento, y con todo el gravamen a que esti
afecta la porcién vacante; pero entre los colegatarios se veri-
fica sélo por la voluntad presunta del testador, el cual, si lo
tiene por conveniente, puede disponer que recaiga la porcién
vacante en el heredero. En unos y otros el acrecimiento es
a prorrata de la porcién a que son llamados, y los conjuntos
propiamente dichos, esto es, los que lo son de palabra’® se
deben reputar por una sola persona®. Lo que se dice de los
herederos se aplica a los poseedores de bienes y fideicomisa-
rios universales, y lo que se dice de los legatarios a los fidei-
comisarios singulares y a los donatarios por causa de muerte.

Puede legarse puramente, hasta cierto dia, desde cierto
dia bajo condicidn, y con demostracién, causa o modo. El
dia del legado puro cede y viene desde la muerte del testador,
menos en el legado del usufructo, uso, habitacién y libertad,
cuyo dia cede sélo desde la adicién de la herencia, porque
estos legados no se trasmiten a los herederos de los legata-
rios. Cede el dia de un legado cuando empieza a deberse, y
viene cuando puede pedirse.

Si el legado es hasta cierta época determinada, cede y
viene su dia como si fuese puro; pero si es desde una época
cierta, o que necesariamente ha de existir, cede el dia desde
la muerte del testador, mas no viene hasta llegar la época
dicha, y si desde una época incierta, ni cede ni viene antes
que ella, porque en este caso la época es equivalente a una
condicién.

En los legados condicionales cede y viene el dia cuando
la condicién existe, y no se trasmiten a los herederos antes

1 1843 agrega: o de palabra y hecho (ComisioN EpiTora. CaRAcas).
2 1843 agrega: Pero en la herencia hay que notar ademis, que si falta algunc

de los conjuntos propiamente dichos. el derecho de acrecer corresponde a los que retéin
expresamente unidos con él. (ComisiON EprTora. CaRAcAS).
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de verificarse la condicién, y si el legatario, mientras que
ésta se halla pendiente, sale de la potestad ajena, los adquiere
para si.

Demostracién es lo que se afiade para designar con mis
certidumbre el legado; y mira generalmente al tiempo pasa-
do, mientras la condicién pertenece al futuro. La falsa de-
mostracién no vicia el legado, y por consiguiente tampoco
lo vicia el error que el testador haya padecido en el nombre.

La causa falsa no dafa el legado, a menos que el heredero
pueda probar que si el testador no la hubiese creido verda-
dera no habria dejado el legado, pues entonces compete al
heredero la excepcién doli mali.

Se lega sub modo cuando se expresa el fin con que se
lega. En este legado cede y viene inmediatamente el dia, con
tal que el legatario preste seguridad de que cumpliri la
intencién del testador.

Se prohiben los legados captatorios; pero se sostienen los
penales, a no ser por causa ilicita, v. gr., si mi heredero no
hiciese matar a Ticio, pagari mil pesos a Sempronio.

Tituro 21

De la revocacién vy traslacion de los legados
Dig. Lib. 34, tit. 40 (b)

Los legados en virtud de estar igualados con los fideico-
misos pueden revocarse y trasferirse no sélo con las solem-
nidades del testamento, mas también sin ellas, y por consi-
guiente en codicilo.

La revocacién del testador invalida los legados, ya #pso
jure, ya proporcionando una excepcién al heredero. Ipso jure,
cuando se revocan expresamente en testamento o en codi-
cilo, o cuando se revocan de hecho, sea borrando el legado,
sea destruyendo la cosa legada, sea dindole nueva forma

(b) L. 39 y siguientes del T. 6° de la P. 6a.
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de la que no puede restituirse a la primera, sea donindola,
sea en fin cobrando sin necesidad la cosa legada. Por medio
de una excepcién, cuando hay claros indicios de la muta-
cién de voluntad del testador, v. gr., si se suscita una ene-
mistad capital entre él y el legatario y no ha sido seguida
de reconciliacién, o si el testador en escritura o a presencia
de dos testigos ha significado una voluntad contraria.

Se trasfieren los legados, ya mudando la persona que
debe prestar el legado, ya mudando la que ha de recibirlo,
ya sustituyendo a la cosa legada otra diferente, ya modifi-
cando el legado, v. gr., haciendo condicional lo que era
purdo o viceversa. En el primer caso son necesarios cinco
testigos, sin cuya formalidad se revocaria ciertamente el
legadc, pero no se trasferiria.

Los legados se extinguen también sin voluntad del tes-
tador: 1° si el legatario muere antes que el testador y no
hay legatario conjunto; 2° si muere antes de existir la con-
dicién; 3° si la cosa ajena legada ha venido a poder del lega-
tario por causa lucrativa antes de la muerte del testador;
4% si la cosa legada perece sin culpa del heredero; 5° si el
testamento se rompe o se hace nulo, pero no si se rescinde;
y 6° si no se verifica la condicién,

Tituro 22

De la ley Falcidia

Dig. Lib. 33, tit. 29 - Céd. Lib. 6°, tit. 50. Novel. 1 (c)

La ley Falcidia fue propuesta al pueblo por el tribuno
Publio Falcidio el afio 713 de Roma. En ella se dispuso que
no se pudiese legar por mas que los tres cuartos de los bienes,
y que si se pasase de este limite se rebajasen los legados a
prorrata para que el heredero retuviese integra la cuarta
parte; disposicién que tuvo lugar por la ineficacia de las

(¢) T.IL P. 6.
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leyes anteriores Furia y Voconia que también limitaron los
legados.

La ley Faleidia no restringié solamente log legados, sino
por interpretacién de los jurisconsultos, los fideicomisos
singulares aunque algunos creen que esta dltima restric-
cién fue introducida cien afios después por el senadoconsulto
Pegasiano. Una constitucién de Severo extendié la ley Fal-
cidia a las donaciones mortis causa; lo que se aplicé igual-
mente a las donaciones entre marido y mujer que se confir-
man por la muerte. En fin el senadoconsulto Pegasiano la
hizo extensiva a las herencias fideicomisarias.

El beneficio de esta ley corresponde no sélo al heredero
testamentario sino al legitimo por constitucién de Anto-
nino Pio, pero no al legatario ni al fideicomisario. La ley da
a los herederos una accidén in rem para repetir la cuarta
Falcidia.

En virtud de esta ley todos los herederos tienen derecho
colectivamente a la cuarta de toda la herencia si son con-
juntos de palabra; si lo son de hecho, cada uno tiene dere-
cho! ? a la cuarta de la porcién en que ha sido instituido.
Si de dos porciones hereditarias, una gravada y otra libre 3,
la una se agrega a la otra por sustitucién o acrecimiento,
el heredero que queda tiene derecho a la cuarta de la por-
cién gravada, si ésta es la que acrece a la libre; pero no en
el caso contrario. Si las dos porciones son libres o gravadas,
la resolucién no puede ofrecer dificultad. Lo dicho se aplica
al caso en que el coheredero haya fallecido después que el
testador; pues si fallecié antes, no hay mis que una cuarta
de toda la herencia *.

1 1843 falta: si son conjuntos de palabra; si lo son de hecho, cada uno tiene
derecho (Comision EbiTora. Caracas).
1843 agrega: y cada heredero (CoMisioN Epitora, Caracas).
1843 falta: una gravada y otra libre (ComisiON Eprtora, Caracas).
1843 cambia el texto por el siguiente: la parte vacante goza el beneficio de la
4* Falcidia, pero su acrecimiento favorece a los legatarios de la parte ocupada. Mas la
parte vacante no goza el beneficio de la ley sino cuando su heredero ha fallecido des-
pués que el testador. En el caso contrario deben prestarse integros todos los legados
por el heredero aceptante, quedindole salvo el cuadrante de todas las porciones here-
ditarias que le tocan. (ComisiON EpiTora. Caracas).
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Es una regla de derecho que en el testamento del padre
y del hijo, primis et secundis tabulis, esto es, en el caso de
la sustitucién pupilar, hay una sola Falcidia.

Para la deduccién de la Falcidia se atiende al valor del
patrimonio al tiempo de la muerte. Por lo que el aumento
o diminucién que recibe la herencia antes de la adicién,
favorece o perjudica al heredero. Mas esto se entiende si no
provienen de una causa anterior a la muerte del testador,
v. gr., un contrato celebrado por éste.

Para el computo de la Falcidia se deducen primeramente
las expensas funerales, luego las deudas, precio de los siervos
tanto propios como ajenos, y todo gasto ocasionado por la
herencia * antes de la adicién. Se deducen asimismo los gastos
hechos para la aceptacién de la herencia, y entre las otras
deudas la del testador al heredero, no confundiéndose las
acciones de ambos ni aun después de la adicién de la herencia,
si el heredero ha hecho inventario. No se imputa a la cuarta
Falcidia, sino lo que el heredero ha recibido a titulo de
institucién, no los legados.

No tiene lugar la Falcidia en el testamento militar, ni
cuando el heredero ha dejado de hacer inventario, ni cuan-
do el testador se la ha dado en vida. Estin exentas de ella:
1° la dote prelegada, excepto en cuanto a la anticipacién
o representaciéon del pago; 2° las libertades; 3° las mandas
piadosas; 4° las cosas legadas que el testador prohibe enaje-
nar, y por la Novela 1? todas aquellas en que el testador ha
prohibido expresamente al heredero el beneficio de la Falci-
dia; 5° las que el heredero, muerto el testador, ha prometido
prestar integras; 6° las que el heredero ha querido sustraer
dolosamente; y 7° lo que se da para completar las legitimas.
Si el heredero da espontineamente o por ignorancia de dere-
cho un legado integro, no tiene condicidén para repetir la

Falcidia.

1 1843 agrega: y como contratado por ella (ComisiON EpiTora. CARAcas).
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Tiruro 23

De las herencias fideicomisarias
Dig. Lib. 36, tit. 1° - Céd. Lib. 69, tit. 42 y 49. Nov. 39 y 108 (d)

Fideicomiso es todo aquello que somos rogados a dar
o0 hacer por la Gltima voluntad de una persona; es universal
llamado también herencia fideicomisaria, cuando se nos
ruega que restituyamos toda la herencia o parte de ella; y
singular cuando se deja una cosa determinada.

En los primeros tiempos los fideicomisos no obligaban
en derecho. Augusto ordené a los cénsules interponer su
autoridad para hacerlos cumplir. Después se dio también
este encargo a un pretor que conocia de los fideicomisos que
no pasaban de cierta suma, reservandose a los cénsules la
jurisdiccién en los demas casos.

Para dejar fideicomisos se necesita la testamentifaccién
activa, y para recibirlos la pasiva. Pueden imponerse a todos
aquellos a quienes ha de llegar la herencia de cualquier modo,
esto es, sea que les llegue directa u oblicuamente, por testa-
mento o ab intestato, por derecho civil u honorario. Los
autores restringen a cuatro grados las sustituciones fideico-
misarias.

En todo fideicomiso se deben distinguir tres personas: el
fideicomitente que lo deja; el fiduciario que lo recibe con
encargo de restituirlo, y el fideicomisario a quien se restitu-
ye. La restitucién puede encargarse expresa o ticitamente,
y no se exige mas formalidad que cinco testigos, a no ser que
al tiempo de morir se fideicomita de viva voz al heredero,
en cuyo caso vale el fideicomiso sin testigos; y se puede
deferir el juramento al fiduciario, prestando previamente
el de calumnia. Si el fiduciario rehusa jurar es condenado a
la restitucién.

(dy L. 14, T.5.P. 6y L. 8 T. 11, de la misma,
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Las herencias fideicomisarias a diferencia de las directas
pueden dejarse hasta y ! desde cierto dia.

Por el senado-consulto Trebeliano se establecié (en tiem-
po de Nerdn) que si se restituye la herencia por causa de
fideicomiso, todas las acciones que competian a y contra
el heredero, competiesen a y contra aquél a quien se restituya
la herencia; y en el senadoconsulto Pegasiano (del tiempo
de Vespasiano) se dispuso que el fiduciario pudiese retener
la cuarta parte de la herencia de la misma manera que en
los legados; y que si alguno despreciando este lucro no qui-
siese aceptar, fuese obligado a la adicién y restitucién sin
emolumento alguno. El que tenia pues salva la cuarta res-
tituia conforme al senadoconsulto Trebeliano, y en este
caso se daban las acciones hereditarias a prorrata de las
porciones que tocaban al uno y al otro. Mas el que no tenia
salva la cuarta, la retenia por el senado-consulto Pegasiano,
siendo entonces el fideicomisario como un legatario parcia-
rio, y permaneciendo por tanto las obligaciones de la heren-
cia en el heredero fiduciario; por lo que solian interponerse
entre ellos las estipulaciones que entre el heredero y el lega-
tario parciario, para que el lucro o dafo de la herencia se
dividiese entre ellos a prorrata. Justiniano refundié ambos
senado-consultos ordenando: 1° que el heredero fiduciario
conservase siempre salva la cuarta, o la reclamase si por error
de hecho hubiese prestado mas de lo justo, imputindose a
ella todo lo que bajo cualquier titulo hubiese recibido del
difunto, y aun los frutos percibidos antes de la restitucién;
y esta cuarta llamada Pegasiana se denominé Trebelidnica;
2° que las obligaciones tanto activas como pasivas se repar-
tiesen entre ambos a prorrata; 3° que pudiese el fiduciario
ser compelido a la adicién de la herencia.

No tiene lugar la Trebelidnica en los mismos casos que
no lo tiene la Falcidia, y ademas cuando el heredero ha sido
compelido a la adicién.

L 1843 falra: hasta y (CoMision Eprtora. Caracas).

119



Institiciones de Derecho Romano

Tiruro 24
De los fideicomisos singulares (e)

La diferencia entre éstos y los legados en el derecho de
Justiniano es de pura férmula; deben con todo notarse las
excepciones siguientes: 1° la libertad legada compete inme-
diatamente y no confiere el patronato al heredero; 1a fidei-
comisaria se recibe del heredero y lo hace patrono; 2* no se
puede legar la libertad del siervo ajeno, pero puede fideico-
mitirse, en cuyo caso si no puede comprarse el siervo inme-
diatamente para manumitirlo, queda en suspenso el fidei-
comiso para cuando pueda llevarse a efecto; y 3* no pueden
dejarse legados sino a presencia de cinco testigos por lo
menos; pero los fideicomisos pueden dejarse aun sin testigo
alguno si pueden probarse de otro modo.

Tituro 25

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

El codicilo es la voluntad menos solemne de los testado-
res e intestados. Los codicilos eran al principio epistolas
escritas por lo comun a personas presentes, y no empezaron
a ser obligatorios hasta el tiempo de Augusto.

Pueden ser escritos o nuncupativos. Ademas pueden ser
de testados o intestados. En el primer caso los codicilos per-
tenecen al testamento y subsisten o perecen con él, aunque
no estén expresamente confirmados, y sea que se hayan hecho
antes o después del testamento. Entre los codicilos nomina-

(e) T. 9. P. 6.
(fy T.12.P. 6.
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damente confirmados y los que no lo son de este modo, hay
esta diferencia, que los primeros tienen el mismo valor que
el testamento, excepto en materia de herencia directa. En
los codicilos posteriores no puede ni quitarse la herencia, ni
sustituirse ni hacerse condicional la pura o viceversa; pero
puede legarse, puede donarse mortis causa, pueden impo-
nerse fideicomisos universales o singulares, y pueden revo-
carse los fideicomisos testamentarios ipso jure, y los legados
por medio de la excepcién doli mali.

Los codicilos anteriores en sentir de Papiniano no valian.
st no eran confirmados expresamente por voluntad especial
en testamento o codicilo, pero por constitucién de Antonino
y Severo vale el fideicomiso impuesto por codicilo anterior,
siempre que no aparezca que el testador ha mudado de
voluntad; por lo que el onus probandi que antes incumbia
al fideicomisario, incumbié después al heredero.

Si no hay testamento, los codicilos hacen veces de tal.
Mas para que valgan como codicilos es menester que el
testador no haya querido que valiesen como testamento, a
menos que anada: que si aquella su dltima voluntad no vale
como testamento, valga como codicilo, o del modo que mis
haya lugar en derecho.

Esta cldusula codicilar no sana el defecto de las solem-
nidades internas, v. gr., la pretericién de los hijos, ni el
defecto del estado o voluntad del testador, ni el de la desti-
tucién del testamento. Pero en la prictica del foro suele
darse mucho més valor a esta clausula, sosteniéndose por ella
el testamento en que ha sido preterido el hijo, o que ha sido
roto por un péstumo (si el testador sabia tenerlo); y des-
truido el testamento puede pedirse el fideicomiso a los here-
deros legitimos. Anaden los escritores pricticos que la
clausula codicilar se entiende siempre aunque no se exprese.

Sélo puede hacer codicilos el que puede hacer testamen-
to, y puede hacer cuantos quiera, bastando para el valor de
cada uno la unidad del acto y la presencia de cinco testigos,
aunque sean mujeres y no hayan sido especialmente rogados.
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Tituro 1°

Herencia ab intestato

Cuando no existe testamento, o éste se invalida, tiene lugar la suce-
sién legitima o ab intestato.

El modo de esta sucesién por derecho antiguo fue diferente del de la
sucesion por derecho nuevo, segtin la Nov. 118. Después que expongamos
brevemente la historia del derecho antiguo, trataremos extensamente del
modo nuevo de suceder.

El fundamento de la sucesién antigua fue la conservacién de las fa-
milias. Estas se consideraron como cierta corporacién, de la que siendo
el padre de familia el principe, los hijos y los agnados gozaban del de-
recho de un dominio comiin. Por tanto solamente sucedian aquellos que
eran parte de la familia, mas no los emancipados ni cognados.

Siendo los herederos suyos los mis préximos en la familia, y conside-
rindose en vida del padre como dueiios y herederos per se, establecié la
ley de las Doce Tablas que si muere intestado alguno que no tenga here-
dero suyo, el agnado préximo tenga la familia.

Eran pues herederos primeramente los bijos swyos, asi naturales
como adoptivos y los préximes en grado sucedian en cabeza, y los mis
remotos en estirpe; mas no los emancipados o emancipadas, a quiénes
el pretor llamaba por equidad a Ia posesion de los bienes con el edicto

unde liberi.
Tituro 2°

Legitima sucesién de los agnados
Dig. Lib. 38, tit. 16. ~— Céd. Lib. 62, tit. 58

Siendo los agnados de la misma familia y nombre, la ley de las Doce
Tablas 1lamaba, no existiendo hijos, a los préximos agnados.

De lo que se seguia que solamente sucediesen los agnados, mas no
los cognados; y entre aquéllos los varones in infinitum y las hembras
hasta las hermanas; bien que el pretor llamaba 2 las mis remotas con el
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edicto unde cognati. Que los agnados naturales tuviesen el mismo de-
recho que los adoptivos, que el mis préximo siempre excluyese al mis
remoto, y por tanto no tenia lugar el derecho de representacién, ni
repudiando el mas préximo se admitia al mis remoto; pero el pretor
llamé después a éstos por el edicto unde cognati, y Justiniano los admitié
de pleno derecho.

El padre no sucedia a su hijo, porque el hijo de familia no tenia
nada propio por derecho antiguo. Asi no sucedia al emancipado como
agnado, sino por derecho de patronato como manumisor del hijo. La
madre, como no se contaba entre los agnados, no sucedia a los hijos, ni
tampoco éstos a la madre; mas el pretor llamé después a unos y otros,
primeramente por el edicto unde cognati, y después por los senados con-
sultos Tertuliano y Orficiano.

Tituro 3°

Senadoconsulto Tertuliano
Dig. Lib. 38, tit. 17. — Céd. Lib. 6%, tit. 56

Mandése por el senadoconsulto Tertuliano en tiempo del emperador
Adriano que la madre (no la abuela) ingenua que tiene derecho de
tres hijos, y la libertina de cuatro, fuese admitida ab intestato a la suce-
sién de los bienes de los hijos o hijas, ya legitimos, ya de padres inciertos,
con tal que si la madre estuviese en poder de alguno adhiera por su
mandato.

Por tanto no sucedian todas las madres, sino las que tenian derecho
de hijos, ni sucedian a todos los hijos sino a los intestados que no dejaban
hijos, pues éstos preferian a la madre, ni tampoco siempre, sino en falta
de los mas cercanos. Eran preferidos a la madre los nietos del hijo o
hija difuntos, el padre, los hermanos de padre y madre y consanguineos,
mas no las simplemente hermanas, las cuales se admitian junto con la
madre, y con los hermanos consanguineos. Justiniano alterd esto, pues
aunque la madre tuviese pocos o ningunos hijos, era admitida junto con
los hermanos y hermanas del difunto; con aquéllos en la parte wviril,
con éstas en la mitad.

Tiruro 4°

Semadoconsulto Orficiano

Dig. Lib. 38, tit. 17. — Céd. Lib. 9%, tit. §7
Sucediendo la madre a los hijos, parecié justo que éstos sucediesen

a aquélla, porque los derechos de la sucesién regularmente son reciprocos.
Y asi se mand6 por el senadeconsulto Orficiano en el afio 931 de la
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fundacién de Roma, siendo cénsules Vetio y Juliano Rufo y Cornelio
Scipion Orfito, pues el senado juzgé que la herencia legitima de la
madre ingenua o libertina se diese ab intestato asi a los hijos legitimos
como a los de padres no conocidos, aunque sujetos a la potestad de otro
cuyo derecho no se extinguia ni aun por la capitis diminucién.

Esto se extendié después por las constituciones de los principes a los
nietos y nietas,

Tiruro 5°

Sucesion de los cognados

A falta de agnados eran llamados por la ley de las Doce Tablas les
gentiles, mas no los cognados. Ella mandé: que si no habia agnado, los
gentiles tuviesen la familia.

Pero el pretor a falta de agnados llamé a la sucesidn, por el edicto
unde cognati aun a los cognados del séptimo grado; esto es, a los que
tienen el parentesco por linea femenina, entre los cuales se numeran lcs
agnados que han padecido capitis diminucién minima, y los hijos de
padres no conocidos.

Titvro 6°

Grados de los cognados

Dig. Lib. 38, tit. 10?

Déndose esta posesién de bienes hasta un grado determinado, Justi-
niano trata aqui de la computacién de los de la cognacién; pero ya
hemos explicado esto en el titulo de las nupcias.

Tiruro 7°

Cognacion servil
Dig. Lib. 38, tit. 20 — Cod. Lib. 6?, tit. 49

Aunque la cognacién servil fuese impedimento para las nupcias,
sin embargo no tenia lugar en las sucesiones, a pesar de que el cognado
o cognada de condicién servil fuesen manumitidos. De aqui fue v. gr.
que la esclava manumitida con hijos, no sucediese a éstos por el senado-
consulto Tertuliano, ni que fuese llamada a la posesién de los bienes
por el edicto unde cognati.

Mas Justiniano establecié por una constitucién que ya no existe,
que los padres sucediesen a los hijos, y los hijos a los padres después de
la manumisidn; y que prefiriesen a los patronos, a semejanza de la suce-
sién admitida entre padres e hijos legitimos.

124



Libro Tercero. Titulo 9°¢

Tituro §°

Sucesion de los libertos

Dig. Lib. 38, tit. 2°

Haciendo el patrono respecto del liberto las veces de padre, o de
agnado, era consiguiente que aquél sucediese a éste.

Acerca de lo cual mandaron las leyes de las Doce Tablas: que si
moria intestado el liberto que no tenia heredero suyo, pero existia pa-
trono o hijos de éste, los bienes de esta familia se diesen al mds préximo
de ella.

Sucedian pues el patrono, v muerto éste antes, sus hijos préximos
que sobreviviesen, cesando aqui el derecho de representacién y como
esta sucesién era ab intestato, el patrono era legitimamente excluido por el
testamento del liberto; pero sélo en el caso que éste no dejase herederos
suyos.

Excluido el patrono en el testamento, el pretor le daba la posesion
de los bienes contra tabulas hasta la mitad de la herencia, con tal que
el liberto no dejase hijos naturales. Si existian adoptivos, y el liberto
moria intestado, también daba la posesién de la misma mitad de los
bienes.

Después se mandé por la ley Papia Popea, que si el liberto testado
o intestado dejase cien mil sextercios y mencs de tres hijos, se debiera
al patrono la parte viril en calidad de legitima.

Finalmente Justiniano establecié que si el liberto no era centenario
pudiese excluir al patrono en el testamento; pero que si moria intestado
y sin hijos, el patrono fuese heredero legitimo. Que si era mis que cen-
tenario, sus hijos fuesen preferidos a los patronos; y no existiendo aqué-
llos, éstos heredasen ab intestato; mas excluidos en el testamento. con-
siguiesen la tercera parte de la posesién de los bienes, o si se les hubiese
dejado menos en el testamento, el déficit se les llenase por la constitucién
de Justiniano.

TiturLo 9¢

Asignacion de los libertos
Dig. Lib. 38, tit. 4¢

Aunque los hijos de los patronos préximos en grado sucediesen ab
intestato a los libertos lo mismo que los patronos, con todo, éstos podian
segin el senadoconsulto publicado a los 798 afios de la fundacién de
Roma en tiempo de los cénsules Veleyo Rufo y Ostorio Scapula, asignar
en testamento o sin él por unico patrono del liberto a uno de sus hijos
o nietos de cualquier sexo.
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Teniérndose por Unico patrono aquel que habia sido asignado al liberto,
se sigui6 que él solamente sucediese en los bienes del liberto con exclu-
sién de los hermanos, y muerto él, sus hijos; y que los demds hermanos,
no tuviesen ningin derecho en los bienes del liberto, a no ser que mu-
riese sin hijos aquel a quien se habia hecho la asignacién,

TiturLo 10

Posesion de bienes
Dig. Lib. 37, tit. 19

Todas las acciones universales de que se ha tratado hasta aqui, nacen
de las leyes civiles. Siguese la sucesién pretoria, la cual es el segundo
modo universal de adquirir. Como el pretor alter6 muchas cosas so pre-
texto de equidad, sagazmente inventé una nueva palabra; y para que
no pareciese que trastornaba las leyes de la sucesién dijo que no daria
la herencia, sino la posesién de los bienes.

Por tanto, la posesién de los bienes no es otra cosa, que el derecho
concedido por beneficio del pretor para perseguir y retener la herencia
que no se debe por derecho civil.

La posesién de los bienes es o edictal, y se concede sin conocimiento
de causa a ciertas personas nombradas en el edicto, o decretal, la que se
da extraordinariamente por decreto del pretor, conociendo de la causa
pro tribunali,

La edictal se da o por edicto del pretor, o por la ley, senadoconsulto,
o constitucién del principe. La primera se llama ordinaria; la segunda,
extraordinaria.

La ordinaria, a ejemplo de la sucesién civil, o se da por testamento
o ab intestato; y en el primer caso, o seglin o contra las tablas.

Si existe el Gltimo testamento signado a lo menos por siete testigos,
el pretor da la posesién de los bienes seglin las tablas a los herederos
escritos en el testamento, mas no a los nuncupativos, acerca de los cuales
se establecié después otra cosa.

Dibase la posesiéon contra las tablas principalmente a los hijos natu-
rales y adoptivos emancipados no instituidos ni desheredados por el
padre, sino preteridos.

Ab inrestato habia cuatro grados principales de posesion de bienes:
El primero nacia del edicto unde liberi; el segundo del edicto unde legi-
timi; el tercero del edicto unde cognati; el cuarto del edicto unde vir
et uxor,

Por el edicto unde liberi, el pretor llama a los emancipados junta-
mente con los suyos, a quienes las leyes civiles no concedieron derecho
de suceder.

Por el edicto unde legitimi eran llamados todos los agnados que,
pudiendo ser herederos segiin las leyes, pedian esta posesién de bienes.
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Admitense por el edicto unde cognati los parientes por personas del
sexo femenino, préximos en grado, que no podian suceder por derecho
civil. En este caso se admitia el edicto sucesorio, por el cual, no pidiendo
uno de los hijos dentro del tiempo legitimo su porcién, acrecia a los
demis; no pidiendo les hijos y padres, entraban los préximos agnados
con el mismo derecho de acrecer; no pidiendo éstos, los agnados mas
remotos; no pidiendo éstos, los cognados, y asi sucesivamente,

A falta de cognados el pretor llamaba al marido y a la mujer con el
edicto unde vir et uxor, con tal que al tiempo de la muerte viviesen en
legitimo matrimenio.

El tiempo dentro del cual piden los hijos y los padres la posesion
de los bienes, es un afo util; a los demis solamente se conceden cien
dias atiles.

Tituro 11

Adquisicién por arrogacion

El padre de familia pasaba por la arrogacién a la patria potestad de
otro; y como el padre por antiguo derecho adquiria indistintamente por
medio del hijo, se siguié6 que el arrogador adquiriese de pleno derecho
todas las cosas corporales e incorporales y los créditos del hijo.

Siendo la arrogacién una capitis diminucién, fue consiguiente que no
adquiriese el arrogador aquellos derechos que se extinguian por la capitis
diminucion, como las obligaciones de las obras oficiales debidas al patro-
no, el derecho de agnacién, y antiguamente el uso y el usufructo; lo que
alteré Justiniano.

Como las obligaciones no pasan de la persona, resultaba que el arro-
gador no podia ser demandado ipso jure por la deuda del hijo.

Habiéndose alterado por las leyes modernas el derecho de adquirir
por medio de los hijos, Justiniano estableci6 con bastante fundamento
que el arrogador solamente tuviese, vivo el hijo arrogado, el usufructo
de los bienes adventicios, y que pudiese ser demandado por los acreedores
del hijo en nombre de éste. Si rehusase defenderle los acreedores pueden
tomar posesién de los bienes en que el padre tiene el usufructo.

Tituro 12

Personas a quienes se entregan los bienes a causa de libertad
El cuarto modo universal de adquirir es la entrega de los bienes con

el fin de conservar las libertades; y fue establecido por rescripto del
emperador Marco.
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Cuando algin testador quebrado manumitia algunos siervos en su
testamento, y ninguno queria ser heredero testamentario, era preciso
vender los bienes, porque las libertades no subsistian segin los principios
de rigoroso derecho.

Mas el emperador Marco permitié, que a fin de sostener las libertades,
se entregasen todos los bienes o a los siervos manumitidos, o 2 uno de
ellos, 0 a un extrafio, con tal que éste prestase fianza de que pagaria
a los acreedores todo lo que se les debe. Hecho esto, los siervos serin
manumitidos en virtud del testamento.

Tituro 13

Abolicién de las sucesiones que se adquirian por la venta de
bienes y por el senadoconsulto Claudiano
Céd. Lib. 7%, tit. 24

El quinto modo universal de adquirir era la cesién de bienes.

Cuando algin deudor no tenia con qué pagar, los acreedores toma-
ban posesion de sus bienes, y el pretor encargaba a una persona que los
vendiese y entregase todos al comprador, el cual debia como sucesor
universal o pagar a los acreedores todos sus créditos, o transigir con
ellos. Pero hoy, cesando la sucesién universal por medio de la venta, los
acreedores toman posesién de los bienes segun el edicto, y pueden ven-
derlos del modo que tengan por conveniente.

El dltimo modo universal de adquirir era por el senadoconsulto Clau-
diano. Este senadoconsulto mandé que la mujer libre entregada al amor
de un esclavo, y amonestada tres veces aun persistia en el contubernio,
se hiciese por adjudicacién del pretor esclava del amo del siervo.

Como los siervos y las esclavas no tenian nada propio, sino que
todo lo que adquirian era para los amos, es claro que todos los bienes de
dicha mujer pasaban al dominio del amo.

Mas Justiniano extinguié este modo de adquirir como indigno de
sus tiempos.

Tal era la sucesién antigua asi civil como pretoria; pero no siendo
ya hoy casi de uso alguno semejantes modos universales de adquirir,
pasamos a tratar de la sucesién moderna ab intestato inventada y esta-
blecida por Justiniano.
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Sucesién ab intestato segiin la Novela 118

Los antiguos, segun se ha visto®, atendian en la suce-
sién ab intestato al estado de la familia, y sélo admitian a
la herencia a aquellos que al tiempo de la muerte del testa-
dor estaban bajo su potestad; pero Justiniano siguié un
principio muy diverso, y quiso que sucediesen las personas
a quienes es presumible que hubiese amado mis el difunto.
Hay pues tres érdenes de sucesién: la de los descendientes;
la de los ascendientes; y la de los colaterales. También se
admite subsidiariamente a los cényuges, y en ultimo lugar
al fisco, cuando no hay heredero alguno.

Todos los descendientes legitimos suceden indistintamen-
te a sus padres sin diferencia entre varones y hembras, suyos
y emancipados, de primero y ulterior grado. La sucesién de
ellos est4 sujeta a® las reglas siguientes: 1? si sélo hay hijos
de primer grado suceden por cabeza, esto es, se hacen tan-
tas porciones cuantos son los hijos; 2? si sélo hay hijos de
grados ulteriores, todos ellos suceden por estirpes; y 3° si al
mismo tiempo hay hijos del primer y ulterior grado, aqué-
llos suceden por cabezas y éstos por estirpes.

Los hijos legitimados por subsiguientes matrimonios tie-
nen los mismos derechos que los legitimos; y los legitimados
por prescripto del principe, sélo gozan de la herencia pa-

1 1843: falta “segiin se ha visto”. (CoMisiON Eprrora. CARACAS).
4

2 1843: reemplaza “La sucesién de ecllos esti sujeta” por “Con respecto a estos
dltimos deben notarse”. (CoMistON 'Eprtora. Caracas).
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terna cuando no hay legitimos, y se les ha concedido expre-
samente este privilegio. Pero aun en este caso' debe quedar
siempre salva a los legitimos la porcién que la ley les sefiala.

Los adoptivos mientras estan bajo la potestad paterna
suceden siempre al padre; mas no a la mujer de éste ni a sus
descendientes.

Los espurios, aunque no suceden a su padre tienen el
mismo derecho que los legitimos con respecto a los bienes
de la madre, a2 menos que ésta sea de condicidn ilustre: los
naturales suceden juntamente con los legitimos en la he-
rencia materna; y en la paterna, si no hay hijos legitimos,
tienen derecho a una sexta parte de los bienes que deberin
dividir con la madre. Los incestuosos nada perciben ni aun
de la herencia de la madre.

Sucesion de los ascendientes

La sucesién entre ascendientes y descendientes es ordi-
nariamente reciproca, con la dnica diferencia que en aqué-
llos no tiene lugar el derecho de representacién. Las reglas
relativas a esta sucesion son las siguientes: 1* entre los ascen-
dientes los mas préximos excluyen a los mas remotos, y si
son de la misma linea, dividen la herencia por cabezas; 2* si
s6lo quedan ascendientes ellos sélo son herederos; mas si el
difunto tuvo al mismo tiempo hermanos y hermanas por
parte de padre y madre, o hijos de ellos, son admitidos jun-
tamente; de modo que los padres suceden por linea, los her-
manos y hermanas por cabezas y sus hijos por estirpes; 3* si
s6lo hay ascendientes e hijos de hermano o hermana, éstos
son siempre excluidos por aquéllos.

Con respecto a la sucesién de los ilegitimos, debe adver-
tirse que es siempre reciproca lo mismo que en los demas
casos; y por lo que toca a la de los adoptivos ?, en la adop-

1 1843: dice: En el caso contrario. (CoMISION EprrorA. CARACAS).

2 1843 dice: ‘excepto” en vez de “y por lo que toca a la de los adoptivos.”
(ComisioON EvpiTora. CARACAS).
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cién menos plena® el adoptante no sucede ab intestato al
hijo adoptivo.

Sucesién de los colaterales

A falta de los ascendientes son llamados los colaterales,
y su sucesién se verifica bajo las siguientes reglas: 1* los
hermanos y hermanas de padre y madre y sus hijos excluyen
a los demas colaterales, aquéllos suceden por cabezas y éstos
por estirpes en virtud del derecho de representacién; 2* si
existen s6lo hijos de hermanos y hermanas de padre y ma-
dre, suceden por derecho propio, y son admitidos por ca-
bezas. Es pues regla general que en los colaterales el derecho
de representacién no sale del segundo grado; 3* no habiendo
hermanos germanos ? ni hijos de ellos, son llamados los uni-
laterales, o medios hermanos, ya sean consanguineos, ya
uterinos, con el mismo derecho que los que lo son de padre
y madre y sus hijos. En esta sucesién no se hace diferencia
entre los bienes paternos y maternos, porque tan pronto
como estos bienes pasaron al difunto, se confundieron de
tal modo que expirdé toda desigualdad; 4* no habiendo her-
manos, ni hermanas, ni hijos de ellos, son llamados a la he-
rencia los demais colaterales, ya sean varones o hembras,
agnados o cognados, excluyendo siempre los mis préximos
a los mis remotos, y admitiéndose a un mismo tiempo por
cabezas a los de igual grado.

Sucesion de los conyuges

Los cényuges son también admitidos entre los demas
herederos en caso de ser pobres y el difunto rico. Si estos
herederos son mis de tres, los cényuges reciben una parte
igual a la suya, y en el caso contrario la cuarta de todos los
bienes. Si estos herederos son hijos del difunto, sélo adquie-

1 1843 aereca: “en aque”. (CoMIstoN EmiTora. CaRacAs).
2 1843 dice: “carnales”. (CoMISION EpITORA. CARACAS).
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ren el usufructo y no la propiedad de la porcién que les ha
tocado.

Si el cényuge sobreviviente pasa a segunda nupcias, debe
reservar en favor de los hijos del primer matrimonio todo
lo que hubiere adquirido del cényuge difunto; pero las ad-
quisiciones hechas por medio de sus hijos sélo estin sujetas
a esta reserva, si hubiese sido por sucesién ab intestato. No
hay necesidad de esta reserva cuando no ha habido hijos en
el primer matrimonio, o han muerto antes que la madre.
Tampoco es necesaria si €l matrimonio se ha contraido con
licencia del cényuge difunto, o con el consentimiento de
sus hijos.

Sucesién del fisco

El dltimo heredero es el fisco, €l cual sélo es admitido
subsidiariamente, y en caso que no haya ningiin cognado.
Sin embargo, hay algunos extrafios que son preferidos al
fisco, cuales son: 1° los cényuges; 2° los socios o coparticipes
del principe; 3° las iglesias en los bienes de sus clérigos; 4° el
ala de caballeria en los bienes del soldado que no hizo testa-
mento, ni dejé cognados; 5° todos los colegios o corpora-
ciones licitas, si un miembro de ellos muere sin cognacién.

Tituro 14

De las obligaciones
Dig. Lib. 44, tit. 72 — Céd. Lib. 4°, tit. 10 (a)

Obligacién es la necesidad impuesta por la ley de dar o
hacer alguna cosa. Se divide en natural, civil y mixta. Sélo
estas ultimas son verdaderas obligaciones y producen todo
el efecto de tales. Las civiles se rescinden a veces por la
restitucion in integrum, y las naturales aprovechan sélo para

(a) T. 1. L.10. N. R.
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excepcionar, mas no para intentar accién. Otra divisién de
las obligaciones® es en civiles propiamente dichas y preto-
rias. Las primeras traen su origen del derecho civil y las
segundas del edicto del pretor u otro magistrado.

Unas obligaciones nacen inmediatamente de la equidad
natural, y otras mediante un hecho obligatorio, que puede
ser, 0 una convencién, o un delito.

Convencidn es el consentimiento de dos 0 mas personas
que se avienen sobre algo que deben dar o hacer. Se divide
en pacto y en contrato. Este es la convencién que tiene
nombre y causa, o por lo menos causa, y aquél la que carece
de nombre y causa civil obligatoria. Por nombre entende-
mos la palabra que designa el contrato y la accién que de
él nace, y por causa se entiende una cosa presente de la
cual nace obligacién segin las leyes.

Los pactos se dividen en nudos y no nudos o vestidos.
Son pactos nudos los que > no producen accién civil, y a
este nimero pertenecen todos por regla general; y no nudos
los que la producen, cuales son los® favorecidos por la ley,
por el pretor, y los afiadidos incontinenti a un contrato de
buena fe.

Los contratos se dividen en verdaderos y cuasi-contratos,
segiin la naturaleza del consentimiento de las partes. Del
consentimiento verdadero nacen los verdaderos contratos,
del presunto o fingido los cuasi-contratos. La presuncién
del consentimiento se funda en los siguientes principios:
1° nadie, sin razén muy poderosa, puede enriquecerse en
perjuicio de otro; 2° quien quiere lo antecedente debe que-
rer lo consiguiente; 3° cualquiera parece aprobar aquello
que promueve su utilidad.

Los verdaderos contratos son nominados o innominados.

1 1843 dice: “Las civiles se subdividen” en vez de “Otra divisién de las obliga-
ciones es”. (CoMISION EpITora. CARAcas).

2 1843 dice: “Los primeros”. (CoMISION EprTora. CARAcCAs).

8 1843 dice: “y los segundos sélo en el caso que sean” (ComisiON EbrTora.
CARACAS).
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Estos ultimos aunque tienen causa carecen de nombre y
s6lo producen una accién general in factum o prescriptis
verbis: a esta clase pertenecen los contratos do u# des que
también se llaman permuta, do u# facias, facio ut des y facio
ut facias, los cuales tienen siempre por causa un hecho licito
por parte del que se obliga. En los nominados la causa puede
ser la entrega de la cosa, 0 una férmula de palabras, o un
instrumento escrito, o sdlo el consentimiento: de aqui nace
una nueva divisién de los contratos en reales, verbales, lite-
rales y consensuales.

Ultimamente se dividen en unilaterales, en que se obli-
ga una sola de las partes y bilaterales en que se obligan
ambas. Aquéllos se llaman también stricti juris, y éstos bonae
fidei: en los primeros nada mas se puede pedir que lo que
expresamente se ha pactado, y en los segundos se debe ade-
mas todo aquello que exige la equidad.

De los contratos bilaterales nacen dos acciones, por cuyo
medio pueden ser compelidos ambos contratantes para eje-
cutar aquello que prometieron. Estas acciones son directas,
siempre que la obligacién de las partes nace en el momento
de celebrarse el contrato; es una de ellas directa y la otra
contraria, siempre que una de las partes queda obligada en
el acto mismo de contratar y la otra por un hecho posterior.
Es regla general que las acciones contrarias se dan siempre
para el resarcimiento de un dafo.

El dafo entre® los contratos puede nacer de dolo, si
interviene engano o malicia, de culpa, si se peca por descuido
o imprudencia, y finalmente de caso fortuito que no pode-
mos evitar,

El dafio causado por dolo debe satisfacerse siempre en
todos los contratos, y no es valido el pacto en que se pro-
mete lo contrario. Mas ninguno es obligado a responder del
dafio provenido del caso fortuito, a no ser que espontinea-
mente hubiese tomado sobre si esta responsabilidad, o hubiese

1 1843 dice: “de” (ComistON EprTora. CARACAS).
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sido moroso en restituir o entregar la cosa, o por su negli-
gencia hubiese dado ocasién al caso fortuito.

La culpa se divide en lata, leve y levisima; y esta divi-
sién tiene por fundamento la diversidad de diligencia* que
se observa ® entre los hombres. Para el resarcimiento de los
dafios causados por culpa, deben observarse las reglas siguien-
tes: 1* en ® los contratos en que la ventaja es sélo para una
de las partes y para la otra la molestia, aquélla paga la culpa
levisima y ésta sélo la lata; 2* cuando la utilidad de ambos
contratantes es igual, se satisfacen reciprocamente la culpa
leve; 3* el que voluntariamente se ofrecié a un negocio en
que se requiere suma diligencia, debe pagar la culpa levisi-
ma; 4* el que espontineamente ofrecid a otro una cosa, no
puede exigir sino la culpa lata.

Tituro 15§

De qué modo se contrae obligacion por la cosa

Dig. Lib. 12, tit. 19 Lib. 13 v tit. 6% y 7° Lib. 16 y tit. 3° Coéd. Lib. 4°
tit. 19 y 23, 24 y 34 (a)

Se contrae obligacién por la cosa, cuando ademis del
consentimiento se da o ejecuta alguna cosa, y de este acto
resulta la obligacién. Los antiguos conocieron por contratos
reales aquellos solos en que se entrega alguna cosa, que debe
restituirse en especie o género, cual es el mutuo, el como-
dato, el depésito y la prenda; y a ellos se limita aqui Justi-
niano,

El mutuo es un contrato en que damos a otro cosas que
constan de nimero, peso y medida para que las haga suyas,
bajo condicién de volvernos otro tanto del mismo género
y calidad.

En el mutuo el acreedor debe ser duefio de la cosa, y

1 1843 dice: “negligencia”. (Comision Eprtora. Caracas).
1843 falta: “‘que se observa”. (ComisiON Epitora. Caracas).

1843 dice: “que” (CoMiSION EDITORA. CARACAS).
D T. 1,23, v 13. Pos.

—~ @ 1
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ésta se ha de dar y recibir con 4nimo de que se trasfiera su
dominio; mas el dinero entregado por alguno de orden nues-
tra es lo mismo que si fuese nuestro: lo mismo sucede con
el que produce la venta de la alhaja que entregamos para
que se retenga su precio a titulo de mutuo; porque en nego-
cios de esta clase, se admite esta especie de tradicién.

Si se presta dinero ajeno y se consume de buena fe, su
consumo produce para el duefio el mismo efecto que hubiera
producido su entrega. La cosa prestada perece para el mu-
tuario que es su duefio, y no debe al mutuante la especie,
sino el género, el cual no perece jamis. La accién que este
contrato da al mutuante se llama conditio certi y también
actio mutui.

Para que el mutuo sea licito debe hacerse no sélo por
aquel que es dueiio de la cosa, sino por quien tiene la facultad
de enajenarla. Si se hace por quien no la tiene, pueden vin-
dicarse las monedas existentes, y si se han consumido de
buena fe, pueden condecirse, es decir, repetirse por igual
cantidad cuasi ex mutuo; pero si se han consumido de mala
fe, tiene lugar la accién ad exhibendum; todo lo cual se ve-
rifica asimismo, cuando se ha prestado de mala fe dinero
ajeno sin mandato del dueiio.

El comodato es un contrato en que damos gratis una
cosa no fungible para que se haga de ella cierto uso particu-
lar, y concluido se nos restituya en especie. Si estipulamos
una recompensa pecuniaria el contrato se convertiri en al-
quiler, y si otra clase de recompensa en un contrato innomi-
nado. El comodato no trasfiere el dominio y sélo es util
al comodatario. De lo dicho se sigue que antes de concluirse
el uso estipulado, no puede por lo comin revocarse este
contrato, y que no es licito al comodatario aplicar a otros
usos la cosa prestada, porque entonces cometeria hurto de
uso. El salario muda la naturaleza de este contrato, pero no
el honorario.

Siguese también de aqui, que el comodatario presta la
culpa levisima, y el comodante sélo presta la lata: pero si
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alguna vez se hace el préstamo con utilidad de ambas partes,
no presta una y otra mas que la culpa leve, y que si sélo es
a beneficio del comodante, el comodatario presta sélo la
culpa lata; y en fin, se sigue de lo dicho, que si la cosa pres-
tada perece fortuitamente, es s6lo para el comodante, como
que éste es su verdadero duefio.

Nacen de este contrato dos acciones; la de comodato
directa que se da al comodante y a sus herederos para exigir
la restitucién de la especie, y el resarcimiento de los dafios
que ha sufrido la cosa prestada; y la contraria que se da al
comodatario contra el comodante para que le indemnice los
perjuicios sufridos, v. gr. si ha tenido que hacer gastos ex-
traordinarios * en la conservacién de la cosa, o si por vicio
oculto de ella, o por haber tenido que restituirla antes de
tiempo ha recibido algun dafo.

Las acciones de comodato dejan al juez mis latitud que
la condicién de cosa cierta producida por el mutuo, y no
limita el importe de las condenas, las cuales deben ser deter-
minadas ex aequo et bono; por lo que estas acciones se llaman
de buena fe. Son también de buena fe las de depésito y
prenda.

El depésito es un contrato en que entregamos a otro una
cosa mueble, para que la custodie gratis y la restituya en
especie luego que la pidamos. Este contrato trasfiere sélo
la custodia de la cosa y es por lo comtin a beneficio del de-
ponente. Celébrase de ordinario con personas en quienes te-
nemos confianza, por lo que el dolo o culpa lata del deposi-
tario le acarrea infamia.

El depositario, si de cualquier modo usa de la cosa depo-
sitada, comete hurto de uso. Si se concede expresamente el
uso de una cosa fungible, el contrato pasa a mutuo; y si
ticitamente, v. gr. entregando la cosa sin cerrarla con llave,
el depésito se convierte en irregular, luego que empieza el
depositario a usar de ella.

1 1843 dice: “que gastar aemasiado” (ComisiON Eprrora. Caracas).
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El deponente es responsable por la culpa levisima, y el
depositario por la culpa lata solamente; pero en el depésito
irregular aun por los accidentes fortuitos, lo mismo sucede
si demora la restitucién o expresamente se obliga a ello.

El depositario, a diferencia del comodatario esti obliga-
do a restituir la cosa en cualquier tiempo que se le pida.
Tiene derecho a indemnizaciones, que no se conceden ja-
mas al segundo; como el alimento de un esclavo o de un
animal cualquiera, y no es responsable de hurto como es
ordinariamente el comodatario.

Se llama depésito miserable el que se verifica en caso de
tumulto, naufragio, incendio, etc., y tiene de singular que
el dolo del depositario o de su heredero obliga a uno y otro
a la prestacién del duplo. El secuestro tiene analogia con el
depésito, del cual sélo se diferencia en que puede hacerse
por muchas personas que litigan sobre el dominio de una
cosa, y a veces contra la voluntad de ellas, por orden del
juez.

Nacen del ! contrato de depésito dos acciones: la accion
directa contra el depositario y sus herederos para la restitu-
cién del depésito y resarcimiento de dafos (a la cual no
puede oponerse la excepcién de compensacién, aunque pue-
de retenerse la cosa por los gastos hechos en su custodia) ;
y la contraria contra el deponente y sus herederos para el
abono de gastos y resarcimiento de dafios. Nace asimismo
del secuestro, terminado el pleito, la accién secuestratoria
en favor del que obtuvo en la causa, contra el depositario, y
accion contraria de éste contra aquél.

La prenda se constituye por contrato, y constituida de
este modo y entregada da un derecho iz re del mismo modo
que la hipoteca, que se constituye por mero pacto sin tra-
dicién. Podemos, pues, definir la prenda; un contrato real
en que se entrega alguna cosa al acreedor para seguridad
del crédito con obligacién de restituirla cuando éste quede

1 1843 dice: “de este” (CoMmisiON EprTora. CaARAcAs).
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cubierto. Pueden darse en prenda cosas muebles e inmuebles,
corporales o incorporales, y aun las ajenas con voluntad de
su duefio; pero no las exentas del comercio ni las litigiosas.
No se trasmite al acreedor el uso de la prenda, sino sélo la
posesion o custodia, a no ser que intervenga pacto de anti-
cresis, por el cual se concede el uso de la prenda en lugar
de los intereses de la deuda.

Dirigiéndose este contrato a la utilidad de ambas partes,
ambas son responsables por la culpa leve: bien que Justiniano
parece indicar la levisima, exceptuando sélo los casos for-
tuitos. Nacen de este contrato dos acciones: la pignoraticia
directa, que extinguida la deuda se da al deudor contra el
acreedor o sus herederos, para la restitucién de la prenda o
resarcimiento de dafos, y la pignoraticia contraria que com-
pete al acreedor contra el deudor o sus herederos, para que
se le indemnicen los gastos ocasionados por la prenda, o se
le dé otra nueva, si ésta ha resultado ser ajena.

El acreedor debe llevar cuenta de los frutos o cualquiera
otro provecho que haya resultado de la prenda, para des-
contarlo de la deuda.

Tituro 16

De las obligaciones verbales
Dig. Lib. 45, tit. 1* — Céd. Lib. 89, tit. 39 (a)

Las obligaciones verbales son aquellas que se fundan no
sélo en el consentimiento de los contratantes, sino en una
solemnidad verbal determinada por las leyes: redticense todas
a la estipulacién. Estipulacidén es un contrato en que una
persona respondiendo inmediata y congruentemente a la
interrogacién de otra, se obliga a dar o hacer algo a bene-
ficio ajeno. Estipulacién cierta es aquélla en que se pro-
mete una cosa cierta, es decir, una especie o cantidad deter-

(a) T.11.P.s.
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minada; e incierta es aquella en que se promete un género
o un hecho. Hay asimismo estipulaciones puras, condicio-
nales, in diem y ex die. Con respecto a todas ellas deben ob-
servarse las reglas siguientes: 1* en la estipulacién pura €l
dia cede y viene inmediatamente; 2° si la estipulacién en-
vuelve una condicién posible, €l dia no cede ni viene, mien-
tras esta pendiente la condicién; 3* la condicién imposible
vicia la promesa; 4° si se ha prometido ex certo die, el dia
cede, mas no viene hasta concluirse el tiempo designado;
5° si se promete ad diem, el dia cede y viene inmediatamente;
mas llegado el término, aunque subsiste la accién del esti-
pulante, se concede siempre una excepcién al promitente;
6* si el dia es tal que se duda si existira, se mira como con-
dicién; 7* la condicién se retrotrae a la época del contrato,
al revés de lo que sucede en los legados, de manera que el
beneficio de la estipulacién es siempre de aquel a quien
hubiera pertenecido si hubiese sido pura; y la esperanza de
este beneficio se trasmite a los herederos del estipulante;
8* la condicién negativa suspende la prestacién hasta la
muerte, ya del estipulante, ya del promitente; 9* no puede
nadie obligar a otro; 10? no puede nadie estipular para otro,
a menos que tenga en ello un interés propio.

Nace de este contrato la accidn ex stipulatu que se llama
conditio certi, si la estipulacién es de cosa cierta. Es opinién
comun que el estipulador de un derecho se liberta, prestando
aquello en que la inobservancia del contrato, perjudica a la
otra parte; y como la averiguacién de este punto es dificil,
conviene siempre afadir una cliausula penal a las estipula-
ciones de hecho.

Aungque por constituciéon de Ledén no es necesaria como
antiguamente la solemnidad de ciertas palabras que precisa-
mente debian proferirse en latin, nunca dejé de serlo la
interrogacién y respuesta que es lo que distinguen las esti-
pulaciones de los simples pactos.
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Tituro 17

De los reos de estipular y prometer
Dig. Lib. 45, tit. 2¢ — Céd. Lib. 89, tit. 40. Novel. 99 (a)

Si prometen dos o mas o se promete a dos o mas, la
regla general es que cada uno se obliga por la parte corres-
pondiente, o adquiere un derecho a esa parte; pero no su-
cede asi cuando los promisores se hacen reos de prometer,
recayendo sobre cada uno de ellos la obligacién in solidum,
o cuando los estipuladores se hacen reos de estipular, debién-
dose a cada uno de ellos el sélido. Aunque reo estrictamente
es sélo el demandado, en un sentido general se llama asi a
todo aquellos quorum de re agitur, y de aqui viene darse este
titulo tanto al estipulador como al promisor.

Son correos de prometer los que responden congruen-
temente obligindose a una misma cosa respecto de otra
persona, que en una misma oracidn interroga a todos ellos,
y por el contrario son correos de estipular los que estipulan
separadamente para si una misma cosa, que el deudor pro-
mete a todos y cada uno de ellos iz solidum. Y hoy se llaman
correos de prometer los que se obligan in solidum respecto
de una misma persona, y correos de estipular aquellos a quie-
nes se promete una misma cosa, dindose a cada uno el dere-
cho de reclamarla in solidum, aunque no se use de las
solemnidades de interrogaciones y respuestas.

Cada uno de los correos de prometer puede ser recon-
venido in solidum y satisfaciendo al acreedor extingue la
obligacién, pero no goza del beneficio de la divisién, a no
ser que se hayan hecho mutuamente fiadores; pero segtin la
prictica se les concede siempre este beneficio. Cada uno de
los correos de estipular, puede exigir el sélido, y con que
uno de ellos lo reciba se extingue el derecho de todos.

(a) L.10. T. 1. L. 10. N. R.
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Si paga uno de los reos de prometer, no por eso tiene
accién contra los correos, a no ser que haya comunidad en-
tre ellos; bien que segun la practica se le da en todo caso la
accidén contraria util negotiorum gestorum. Reciprocamen-
te, si es satisfecho uno de los correos de estipular no se le
obliga a dar una parte a los demas, a no ser socios o haberse
convenido en ello.

Tiruro 18

De las estipulaciones de los siervos
Dig. Lib. 45, tit. 3°

El siervo estipulante adquiere para su duefio, sea que
estipule para si, o para su duefio, 0 para un consiervo, o que
no designe persona. Si el siervo es comin, adquiere para
todos sus amos a prorrata del dominio, si no es que haya
estipulado por orden de uno de ellos. El siervo hereditario
adquiere para la herencia yacente.

! Si el siervo estipula un hecho, esto es, que se le haga tal
o tal cosa, no se entiende concedido este derecho a su amo.

Tiruro 19

De la division de las estipulaciones

Las estipulaciones se dividen en pretorias, judiciales,
comunes y convencionales. Se llaman pretorias las estipula-
ciones y convenciones que proceden del pretor. Judiciales
las que proceden del ministerio del juez, comunes las que
proceden de uno y otro, y convencionales las que se verifi-
can por mutuo convenio de ambas partes.

Pretoria, por ejemplo, era la caucién damni infecti en
la cual el pretor manda al duefio de una casa de que puede

1 1843 agrega: Lo dicho se entiende del acrecimiento de bienes. (ComIsidN
Eprrora. Caracas).
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resultar algin dafio, o a la persona que hace veces de duefio,
prometer o dar fianza al vecino, o a la persona a quien
amenaza el dafio, de que lo resarcira si acontece dentro de
cierto tiempo; del mismo género es la caucién o fianza para
la conservacién de los legados a dia o bajo condicién, por la
cual se manda al heredero o legatario dar seguridad de que
prestara * el legado, luego que llegue el dia o se verifique
la condicién.

Judicial es la caucién de dolo por la que el reo que es
condenado por el juez a la restitucién de una cosa, es obli-
gado a dar seguridad de restituirla con todo lo perteneciente
a ella sin fraude alguno. De la misma clase es la caucién de
pretio restituendo, que es cuando la cosa es prestada por uno
de los coherederos, y éste se obliga a indemnizar a los otros.

Comunes son las que se dan a favor del pupilo para segu-
ridad de sus bienes, y la de rato que presta el procurador
cuando se duda si tiene mandato.

Finalmente las convencionales son de tantas especies
como los contratos y convenciones, pues a todos ellos se les
puede agregar estipulaciones.

TituLo 20

De las estipulaciones inutiles
Céd. Lib. 8%, tit. 39 (a)

Las estipulaciones son inftiles, o por razén de la materia
sobre que se versan, o por razén de las partes contratantes,
o de la forma con que se celebran.

Son inttiles las estipulaciones que recaen sobre cosas que
no existen, ni pueden existir, que absoluta o accidentalmente
no estin en el comercio de los hombres, que no es licito al
estipulador adquirir, que por su incertidumbre no se sabe

1 1843 dice: prestaria (CoMisiON Eprrora. Caracas).
(a) T.1,2,3y13 P.5.
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lo que son o a lo que obligan, que pertenecen ya al estipu-
lador, y que son contrarias a la moral o a las leyes. Decimos
ser inutiles las estipulaciones de estas cosas, porque no se
deben las cosas mismas, ni su precio ni la pena estipulada;
bien que si lo que se debia ha dejado de poderse dar por
culpa del deudor, o éste se ha constituido en mora, puede
estipularse ttilmente. Son indtiles las estipulaciones aunque
se hagan in diem o bajo condicién de que puedan darse o
hacerse las cosas, o bajo otra condicién cualquiera, y por
tanto aunque llegado el dia y verificada la condicién pu-
diese comerciarse en ellas, no por eso tendria valor el con-
trato. Y lo mismo se verifica si se estipula ttilmente, y la
cosa estipulada, sin culpa del promisor, deja de poderse dar
o hacer por alguna de las razones dichas.

Si la estipulacién es por causa onerosa y el promisor
conoce la inhabilidad de la materia ignorindola el estipula-
dor, tiene éste accidén para indemnizarse. Y si la cosa esti-
pulada llega a ser del estipulador, por otra causa, se liberta
el promisor, si son lucrativas ambas causas; pero no si una
de ellas es onerosa. Dudabase entre los antiguos si prometida
rectamente una cosa, eximida después del comercio y resti-
tuida luego a su primer estado revive el valor de la estipula-
cién; pero se decidié que no.

En fin, si la inhabilidad de la materia es por algin impe-
dimento extrinseco o temporal, como en los marmoles in-
herentes a un edificio, no es inttil la estipulacién condicio-
nal; lo que es también aplicable a las cosas del estipulador.

Es asimismo invalida la estipulacién cuando se promete
que otro hari o dara alguna cosa; a no ser que se imponga
alguna pena a la obligacién de indemnizar en caso que no
se cumpla lo prometido. En este sentido debe tomarse la
promesa de que otro sera fiador nuestro, o que el duefio
ratificara lo que hacemos representindole cuando se duda
de nuestro mandato.
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No se puede estipular para otro, a no ser para aquel bajo
cuyo dominio o potestad estamos, o para nuestro heredero;
mas aunque la estipulacién ajena no puede darnos una accién
directa, nos da acciones utiles ratione officii; de esta clase
es la estipulacidn de los tutores, curadores, personeros de la
ciudad, procuradores de los soldados, y magistrados que exi-
gen fianza de los tutores y arrogadores a favor de los pupilos;
sea que ellos mismos estipulen, o que lo haga por ellos un
siervo publico o cualquier hombre libre. El que tiene dinero
0 cosa ajena puede darlo en mutuo, como dato o depdsito,
estipulando que se pague o entregue al acreedor o al duefio;
en cuyo caso corresponde a éste la respectiva accién del
contrato.

A veces el que estipula para otro materialmente, lo hace
virtualmente para si y adquiere una accidn; esto sucede
cuando el padre estipula para el hijo que esti bajo su potes-
tad, o el amo para el siervo, y cuando el estipulador tiene
un interés inmediato, v. gr., cuando se estipula con el con-
tutor que se conservari sin detrimento la propiedad del
pupilo, o cuando se estipula que se le dé algo a nuestro pro-
curador o a nuestro acreedor.

La estipulacién para otro, aunque invilida en derecho,
puede producir efecto por medio de una cliusula penal. Si
se estipula simplemente dar a Ticio, nada se hace; pero afa-
diendo que si no se cumple esta promesa se pagari una
multa, se estipula dtilmente la multa. Reciprocamente de
nada sirve la promesa de un hecho ajeno, si no nos sometemos
a una pena en caso de no verificarse.

Si se estipula disyuntivamente para mi o para Ticio,
adquiero yo solo la accién; pero el promisor tiene la facul-
tad de hacer la prestacién en todo o parte a Ticio, el cual
s6lo tiene facultad para recibir. Si estipulo coyuntivamente
para mi y para Ticio, adquiero yo una accién a la mitad
de lo prometido, si la cosa es divisible y Ticio capaz de ad-
quirir, y a todo lo prometido en todos los demés casos.

Es asimismo invalida la estipulacién cuya condicién es
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imposible. Si la condicién es negativa de un hecho imposible,
el dia cede y viene inmediatamente.

Es asimismo inttil la estipulacién prepéstera, v. gr., si
llegare mafiana la nave me daris hoy cien pesos. El empera-
dor Ledn la hizo vilida en la dote, y Justiniano en todos los
demas casos.

Todas las veces que se comprenden muchas cosas en la
estipulacién, y el promisor responde simplemente prometo,
se obliga a todas ellas; pero si responde que prestari ésta o
aquélla de las enumeradas, sélo contrae obligacién con res-
pecto a ella.

Habiendo hablado de la materia de las estipulaciones,
pasamos a las personas de los contratantes. Estipulando con
aquel que esté sujeto a nuestra potestad, o a cuya potestad
estamos sujetos, nada hacemos; en el primer caso si hay
fianza, son obligados los fiadores, en el segundo no. El siervo
no puede obligarse ni al amo, ni a cualquiera otra persona;
pero el hijo de la familia puede obligarse a otro que su padre,
exceptuada la causa de mutuo.

Ni el mudo ni el que es absolutamente sordo pueden
contraer estipulacién. Tampoco el furioso, a no ser en sus
ldcidos intervalos, ni el mentecato ni el infante; el prédigo
estipula, pero no promete utilmente. El pupilo con la auto-
ridad del tutor puede estipular y prometer; pero sin la auto-
ridad del tutor, siendo préximo a la pubertad, puede obligar-
se naturalmente, de manera que su fiador serd responsable;
bien que lo que el pupilo debe de este modo no puede com-
pensarse, ni siendo pagado retenerse, como sucede en otras
obligaciones naturales. El menor que no tiene curador se
obliga natural y civilmente; pero se le concede la restitucién,
si ha sufrido detrimento. Si tiene curador es necesario el
consentimiento de éste.

Por lo que hace a la férmula de la estipulacién, no se
estipula utilmente si no se responde congruentemente. Si
hay diferencia en la cantidad o niimero no es del todo inttil
la estipulacién, sino en cuanto hay en ella mis o menos que
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en la promesa. Pero, si uno interroga simplemente y otro
responde bajo condicién o in diem, no vale la promesa, si
su diversidad no es inmediatamente aprobada por el estipu-
lador, lo que se aplica a los casos en que se estipula alguna
cosa y se prometen disyuntivamente dos, o al revés. Es asi-
mismo inutil la estipulacién cuando la toman en diverso
sentido las partes. El error en las cualidades o en el nombre
no perjudica, ni tampoco el error en la materia, cuando
estan acordes las partes en el cuerpo o especie.

Tituro 21

De los fiadores

Dig. Lib. 16, tit. 1° — Céd. Lib. 8%, tit. 41. Novela 4 (a)

Fiador es el que accede a la obligacién de otro mediante
estipulacién y sin novacién. Si accediese a la estipulacién
ajena sin estipulacién no se afianzaria, sino que se constitui-
ria, esto es, se haria el pacto de constituto que es uno de los
que favorece el pretor. Por otra parte, si la accesién prece-
diese a la obligacién principal seria mandato, y si el nuevo
deudor se sustituye al antiguo, €l contrato tomaria el nom-
bre de espromisién.

La fianza es un negocio puramente civil y viril; por lo
que es prohibido a la mujer por el senadoconsulto Veleyano,
y aun a favor de sus maridos por el derecho novisimo, y lo
es también a los militares y a los clérigos en favor de los
legos. La fianza puede acceder a las obligaciones que resultan
de cada contrato, y aun a las obligaciones naturales que no
son del todo ineficaces, y a las obligaciones nacidas de
delitos, cuando se debe pena pecuniaria, no corporal ni aflic-
tiva. Puede recibirse también fianza para la seguridad de
los reos, a quienes bajo esta condicién se les exime del encar-
celamiento.

(a) T.12.P.5.— T. 1. L. 10. N. R.
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El fiador puede obligarse mas que el deudor, supuesto
que su obligacién puede ser civil, mientras que la principal
puede ser meramente natural; pero no puede obligarse a
dar o hacer mis que el deudor, ni a plazo mis corto, ni sim-
plemente cuando la obligacién principal es bajo condicién;
obligindose a2 m4s no se obliga ni atin a la concurrencia de
la suma, segiin la opinién mis comun; y si se obliga a una
cosa diversa, aunque es valida la obligacién, en este caso deja
de ser fianza.

Como la fianza es una obligacién subsidiaria, cuando el
reo principal no esta solvente, queda obligado el fiador o su
heredero, y si hay muchos fiadores se obliga cada uno de
ellos in solidum. Si el reo principal no cumple, se procede
contra los fiadores por la accién ex stipulatu; bien que si
la fianza fue hasta cierto tiempo y llegado éste protests el
fiador, se liberta con el trascurso del tiempo.

Se conceden al fiador tres beneficios; el primero es el
de divisién, por rescripto de Adriano, para que, siendo de-
mandado iz solidum, se divida la obligacién entre los con-
fiadores solventes, y el acreedor demande a cada uno de ellos
por la parte correspondiente. Pero omitida esta excepcién,
es obligado a pagar in solidum, y no puede repetir contra los
confiadores, si el acreedor no le cede su derecho. Cesa asi-
mismo este beneficio cuando se ha renunciado expresamente
y cuando no hay medio de demandar a los confiadores, aun-
que estén solventes.

El segundo es el de orden o excusién, para que se proceda
primeramente contra el deudor principal y se haga excusiéon
en sus bienes. Cesa por insolvencia notoria, por ocultacién
del reo y por renuncia del fiador.

El tercero es el de cesidén de acciones, para que, habiendo
de pagar in solidum, le ceda el acreedor las acciones corres-
pondientes contra los confiadores.

El fiador que ha pagado, puede repetir contra el reo prin-
cipal por las acciones de mandato, o negotiorum gestorum,
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seglin los respectivos casos; mas no contra los fiadores, si
no ha intervenido pacto especial entre éstos, o si el acreedor
no le cede su derecho.

TituLo 22

De las obligaciones literales
Céd. Lib. 4°, tit. 30 (a)

Obligaciones literales son las que sacan su fuerza y valor
de una escritura. Se llama propiamente contrato de letras o
contrato literal aquel en que alguno que ha confesado por
un documento firmado de su mano deber algo por causa de
mutuo, y no se ha retractado en un bienio, se obliga de tal
modo por aquel documento que puede ser demandado efi-
cazmente, aunque no haya recibido el dinero. De aqui se
sigue: 1° que de este contrato no nace una obligacién eficaz
antes de cumplirse el bienio, sin embargo de que nace una
condicién certi ex mutuo; 2° que antes de cumplirse dicha
época compete al reo la excepcién non numeratae pecuniae
en que hay de singular que el onus probandi incumbe al
actor; bien que no goza de esta excepcién el heredero de-
mandado por la confesién del difunto inserta en el testa-
mento, ni puede alegarse contra el banquero que produce
una escritura, y también hay que notar que no vale esta
excepcidn, si por un instrumento separado se confiesa haber
recibido el dinero, o si el reo ha reconocido la deuda expresa
o ticitamente, v. gr., pagando interés; 3° que si el deudor no
quiere que la escritura produzca accidén contra él, debe re-
tractarla dentro de un bienio por la condicién sine causa,
o haciendo ante un magistrado protesta formal de no haber
recibido el dinero; en cuyo caso la excepcién non numeratae
pecuniae se hace perpetua; 4° que este derecho sélo se aplica
al contrato de mutuo, por lo que nada vale la excepcién
non numeratae pecunide en otros negocios, a no ser que la

(a) L.9.T. 1. P s,
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pruebe con evidencia el que la opone, y mucho menos perte-
nece este derecho a las cartas de pago; pues de éstas no nace
obligacién alguna, sin la mera prueba del pago; la cual es
superior a toda excepcién siendo publica, o no repitiéndose
dentro de treinta dias; 5° que de la escritura en que confe-
samos deber, nace una condicién de cosa cierta pasado el
bienio contra el deudor o sus herederos, a la cual no puede
oponerse la excepcién non numeratae pecuniae aunque el reo
se obligue a probarla. En el foro se concede en lugar de ella,
la excepcién de dolo, si el reo toma sobre si el probar que
no se le ha entregado el dinero.

Tituro 23
De las obligaciones consensuales

Llamanse obligaciones consensuales las que no necesitan
para perfeccionarse mis que el consentimiento de las partes.
Todos los contratos de esta especie son de buena fe y pueden
celebrarse sin necesidad de escritura, por sefas y aun entre
ausentes. Se cuentan en este numero el de compra y venta,
locacién, conduccién, enfiteusis, sociedad y mandato.

Titruro 24

De la compra y venta
Dig. Lib. 18 y 19, tit. 1 — Céd. Lib. 4°, tit. 38 y 40 (a)

La compra y venta es un contrato consensual en que
se promete dar una cosa por un precio determinado; se
supone perfecto luego que se ha convenido en la cosa y en
el precio, a menos que se pacte celebrar la venta por escrito,
pues entonces antes de otorgarse la escritura, no se supone
que las partes han contratado irrevocablemente.

(a) T.5.P.syT. 4. L 9y 13 L 10. N. R.
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De lo dicho se sigue que antes de perfeccionarse el con-
trato, ya sea por el mero consentimiento o por escritura,
pueden las partes retractarse, perdiendo el comprador lo que
ha dado a titulo de arras, y restituyendo el vendedor el
duplo; pero perfeccionado el contrato no hay lugar al arre-
pentimiento, aunque uno se preste a perder las arras, pagar
los perjuicios o el duplo. El pretor hace ineficaz este contra-
to, si ha intervenido en él la fuerza, a menos que sea por
decreto de juez competente y por razén de seguridad o uti-
lidad publica.

El dolo inductivo anula el contrato. El dolo incidente
s6lo da la accidn ex empto ad id quod interest. El error se
supone impedir el consentimiento si recae en el contrato
sobre el cuerpo de la cosa vendida, o sobre la mayor parte
de la materia de que se compone; mas el error en el nombre,
calidad o accesiones de la cosa no anula el contrato, y sélo
produce la accién quanti minoris.

Pueden venderse todas las cosas que estin en el comercio,
las futuras, las incorporales y aun las ajenas; pero la venta
de estas ultimas no perjudica al duefio, que puede siempre
vindicarlas, si no se han usucapido. Pueden asimismo venderse
las herencias, las acciones y aun las meras esperanzas; pero
no vale la venta de las cosas que ya no existen, ni la del
hombre libre, ni la de las cosas de derecho divino, publicas,
furtivas o litigiosas.

Si se da una cosa para recibir otra, no hay venta sino
permutas si se satisface parte en dinero y parte en otra cosa,
el contrato toma el nombre de la parte predominante, y si
ambas son iguales se atiende a la intencién primera de los
contratantes, prefiriéndose a falta de otras razones la venta.
La distincién es importante, ya porque en algunos paises el
derecho de retracto que tiene lugar en la venta no lo tiene
en la permuta, y ya porque estos dos contratos producen
acciones diferentes.

El precio debe tener tres cualidades, verdadero, justo y
determinado. No es verdadero el que se recibe por mera
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formalidad, por ejemplo, en la emancipacién, ni es justo el
que no llega a la mitad del precio de la cosa; pero si el ven-
dedor se propone hacer gracia de una parte considerable del
precio a titulo de donacidn, es vilida la venta. En el caso
de lesién por injusto precio tiene derecho el perjudicado
para pedir que el contrato se rescinda o se reduzca a sus
justos limites, correspondiendo la eleccién al otro contra-
tante % El precio puede ser determinado en si mismo, o por
relacién a otra cantidad o por arbitraje de un tercero, el
cual, si lo fija, ha de estarse a su decisidn, y si no lo fija, se
hace irrita la venta. El comprador esti obligado a dar el
precio y el vendedor a la tradicién de la cosa; por lo que
antes de pagarse el precio no se hace la cosa del comprador
ni aun por medio de la tradicién; salvo que se haya dado
seguridad para el pago al vendedor, o que éste haya querido
fiarla. De aqui se sigue que ni la accién del vendedor tiene
lugar antes de la entrega de la cosa, ni la del comprador
antes de satisfacerse el precio.

El peligro y cémodo de la cosa vendida son del compra-
dor inmediatamente que se perfecciona el contrato, sin em-
bargo que antes de la tradicién no se trasfiere su dominio,
salvo que sea por dolo o culpa lata o leve del vendedor, o
que éste haya tomado sobre si las contingencias, o que se
haya vendido a niimero, peso o medida; pues en este caso
no se trasfiere el peligro, sino después de contarla, pesarla
o medirla, o en fin si vendiéndose a prueba, pereciere antes
de gustarse o probarse.

Nacen de este contrato dos acciones directas empti et
venditi. Por la primera se repite la cosa contra el vendedor
o su heredero con sus frutos, accesiones y todo lo pertene-
ciente a ella, y el resarcimiento de todo perjuicio producido
por dolo, culpa lata o leve. Si la cosa resulta ser de tal calidad
que no puede servir al comprador, tiene éste la accién redi-

1 1843 agrega: “enorme”. (CoMisION EpiTorA. CaRAcas).
2 1843 dice: “se rescinde la venta, dindose al comprador la eleccién de restituir
la cosa o de pagar su justo precio”. {CoMIsiON Enrtora. Caracas).
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bitoria; para que restituida con todos sus frutos y demas
dependencias, se le reembolse su precio. Le compete asimismo
la accién quanti minoris para que se le rebaje el precio en
cuanto la cosa resultare valer menos que la cantidad dada por
ella. El vendedor est4 obligado a la tradicién, y no se liberta
ofreciendo id quod interest. El comprador por el contrario
puede repetir el perjuicio, si el vendedor esti en mora. La
cosa debe entregarse con todos los frutos percibidos después
de perfecto el contrato, y con todas las accesiones y perte-
nencias. La accién venditi compete al vendedor contra el
comprador o su heredero para repetir el precio con sus inte-
reses, desde el punto de constituirse el comprador en mora,
y para que se le resarzan los dafios padecidos aun por culpa
leve del comprador.

Tituro 25

De la locacién conduccion
Dig. Lib. 19, tit. 2° — Céd. Lib. 49, tit. 65 y Lib. 11, tit. 70 (a)

La locacién conduccidn (en castellano alquiler o arren-
damiento) es un contrato en que se promete cierto salario
o recompensa por el uso de alguna cosa o el servicio de
alguna persona. Por este contrato no se trasfiere el domi-
nio ni la posesién, por lo que el conductor que retiene per-
tinazmente la cosa hasta la sentencia definitiva, es obligado
no sélo a restituirla, sino también a abonar los perjuicios.
La pena del duplo esti en desuso.

Hay locacién de uso y locacién de servicios; pueden
locarse todas las cosas que estan en el comercio humano, aun
las incorporales, como el usufructo y habitacién; pero no
las servidumbres reales; asimismo las cosas ajenas, en cuyo
caso si el duefio no deja subsistir la locacién, el locador es
obligado a resarcir todos los perjuicios al conductor igno-
rante. Admiten locacién igualmente los servicios que pueden

(a) T.8.P.5s.
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y suelen apreciarse, a cuya clase no pertenece, por ejemplo,
la manumisién de un esclavo. Los servicios de los abogados,
médicos, agrimensores y demis personas que nos sirven con
su ciencia y crédito, no se reputan materia de este contrato,
y su recompensa se llama honorario.

Cuando no se determina hacer este contrato por escri-
tura, se perfecciona luego que se convienen las partes acerca
del uso de la cosa o servicio de la persona, y se fija el salario,
que en las cosas inmuebles se llama renta o pensién; por lo
que no se reputa colono verdadero el colono parciario que
no paga en dinero. Se mira, sin embargo, como verdadera
locacién aquella en que se ofrece pagar la renta en una
cantidad determinada de los frutos del fundo.

El salario o pensidn, como el precio en la venta, puede
dejarse al arbitrio de un tercero a cuya decisién debe estarse,
y si no fija el salario o pensién no hay contrato. Puede asi-
mismo determinarse el salario por medio de su relacién con
una cantidad determinada, aunque no conocida al tiempo
de celebrarse el contrato. Cuando se estipula el salario en
que después se convienen las partes, no hay locacién, y sélo
se da por esta causa la accién prescriptis verbis, que también
tiene lugar en los contratos innominados para obtener el
resarcimiento de un dafo. Si no se estipula salario alguno,
el contrato pasara a ser comodato; pero puede el locador
hacer gracia de una parte del salario a titulo de donacién.
En fin, si se promete gratis algtin servicio, no hay alquiler
sino mandato. Nacen de este contrato las dos acciones direc-
tas locati et conducti. En la locacién de servicios a veces se
llama locador el que los presta y a veces el que los paga.
En caso de duda se recurre a la accidén prescriptis verbis.

El conductor debe prestar todo aquello a que se hubiese
obligado por los términos del arrendamiento, y si en éste
falta algo, debe prestarlo también ex bono et aequo por ser
éste un contrato de buena fe, por lo que después de la mora
se debe el interés de las pensiones atrasadas. El conductor
que hace un uso indebido de la cosa arrendada, y el que deja
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de pagar la pensién, pueden ser privados de aquélla, lo que
también se verifica si el duefio necesita la cosa para refac-
cionarla, o para su propio y necesario uso.

Justiniano dice en este lugar que el que ha prometido
o dado en alquiler el uso de vestidos, plata labrada o bestias
de carga, debe prestar el cuidado de un diligentisimo padre
de familia, y entonces si por un accidente fortuito pierde
la cosa, no es obligado a la restitucién, lo que parece oponerse
a la regla que en los contratos de beneficio mutuo se presta
sélo la culpa leve.

Se paga la pensién a prorrata, si por culpa del locador
o por alguna calamidad fatal, deja de poder usarse la cosa,
o si fuere necesario abandonarla por justo temor. Muertos
el locador o' conductor subsiste la condicién?, y suce-
den en sus derechos y obligaciones sus herederos; mas el
sucesor singular, v. gr., el comprador, no es obligado a per-
manecer en ella, y en caso de no permanecer tiene el con-
ductor la accién de perjuicios contra el locador.

APENDICE
Sobre la enfiteusis

La enfiteusis tiene cierta afinidad con la venta y el
arrendamiento, y fue hecha contrato particular por consti-
tucién de Zenén. Los romanos solian dar los fundos provin-
ciales a perpetuidad por cierta renta anual, y haciéndose esto
frecuentemente a condicidén de que se plantasen, se dio al
contrato el nombre de enfiteusis que significa plantacién.
El enfiteuta venia pues a tener un dominio 1til reservindose
la reptblica el directo, y esta manera de enajenacién se
extendié sucesivamente a los predios de los principes, igle-
sias, ciudades, y tltimamente de los particulares.

1 1843 falta: locador o. (ComisiON Enrrora. Caracas).
2 1843 dice: conduccién (CoMmisiON EpiTora. CARACAS).
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La enfiteusis es un contrato consensual por el que se
concede a otro €l dominio 1til de un predio para siempre
o por largo tiempo, mediante la prestacién de un canon
anual en reconocimiento de dominio. Perfecciénase por el
consentimiento, y la escritura sélo sirve de prueba. El que
retiene el dominio directo se llama sefior enfitéutico y la
tradicién da un derecho in re.

El enfiteuta adquiere todos los frutos y utilidades, aun
los extraordinarios, v. gr., el tesoro; tiene derecho para im-
poner servidumbre; para mudar la forma del fundo con tal
que no lo deteriore, para empenarlo, donarlo, permutarlo y
también venderlo, denunciindolo en este caso al sefior para
que sea preferido por el tanto si quiere comprarlo. Pueden
también vindicar el fundo contra cualquier poseedor, y
aun contra el mismo sefior enfitéutico, y trasferirlo a quien
quiera por titulo universal o particular, pagando el sucesor
singular por laudemio la quincuagésima parte del precio
o estimacién. La obligacién de pagar el canon cesa sélo por
la destruccién completa de la cosa.

El derecho enfitéutico expira por la consolidacién, por
prescripcién, por haberse vendido la cosa sin noticia del
duefio, por mora de tres afios en el pago del canon, y por
haberla deteriorado grandemente. Nacen de este contrato
dos acciones directas llamadas enfiteuticarias.

Tirvro 26

De la sociedad

Dig. Lib. 47, tit. 20 — Céd. Lib. 4%, tit. 37 (a)

No se debe confundir este contrato con la comunidad
o comunién de cosas que es un cuasi-contrato en que pode-
mos hallarnos por un hecho ajeno o por un accidente for-
tuito. La sociedad o compafiia es un contrato consensual
por el que nos obligamos a comunicar a otro una cosa o un

(a) T. 10.P. 5.
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servicio a condicién de que sea comun el ucro. La sociedad
por consiguiente es de bienes o de servicios. La sociedad de
bienes se divide en universal, que es la que abraza todos los
bienes tanto presentes como futuros por cualquier titulo
que se adquieran, general que abraza los bienes que se ad-
quieren a titulo oneroso, y singular que es en la que se
contrae la comunidad de cosas a negociaciones determinadas.

Subsiste la sociedad desigual, es decir, aunque el uno
ponga mis y el otro menos, y aunque el uno ponga cosa y
el otro solamente servicios, con tal que éstos sean licitos y
honestos. El que por sus servicios en una negociacién recibe
un salario determinado, no es socio sino institor o agente.
Es prohibida la sociedad leonina en que uno estipula para
si todo el lucro *; pero puede no hacerse divisible la pérdida.
Si se deja para después la constitucién de las partes y las
cuotas de lucro y pérdida, se presumen encomendadas al
arbitrio de buen varén; y lo mismo sucede cuando encomen-
dada a un tercero, la divisiéon de éste es inicua. Entiéndese
por lucro solamente el liquido que resulta después de pagar
los capitales y deudas; y por pérdida lo contrariq. Lo que
se expresa acerca del lucro se entiende de la pérdida y reci-
procamente, a menos que se pacte lo contrario. Los socios
prestan sélo la culpa leve; pero el dolo o culpa lata produce
infamia.

Los socios se deben mutuamente el beneficio de compe-
tencia. En la sociedad universal todas las cosas son comunes,
aunque sean diferentes las facultades de los socios y aunque
el uno gaste mis que el otro. En la sociedad general no se
comunica lo que debemos meramente a un beneficio de la
fortuna o de los hombres; pero la sociedad singular exige
cierta igualdad entre los socios; por lo que si el contrato
no expresa las partes de ganancia o de lucro, se establecen
éstas a prorrata de lo que cada cual contribuye; pero si se
expresan, se observari el contrato, no obstante cualquiera

1 1843 agrega: recayendo todo el gravamen sobre el otro (CoMisiON Ebrrora.
CARACAS).
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desigualdad que haya en él. Y si el uno contribuye con cosas
y el otro con servicios, se comunica el lucro y el dafio; pero
no el capital, 2 menos que por el contrato se trasfiera su
dominio.

Disuélvese la sociedad: 1° por muerte natural o civil de
cualquiera de los socios, aunque se haya pactado que pase
a los herederos, los cuales estin sélo obligados a las resultas
del contrato, no a permancer en él; pero puede pactarse que
muerto uno de los socios, subsista entre los demas la sociedad.
Exceptaase la sociedad de rentas publicas, la €ual pasa a los
herederos si asi se ha convenido, a menos que muera el socio
por cuya causa se establecié principalmente la sociedad, o
cuya industria era necesaria para administrarla; 2° por mu-
tuo disenso o por renuncia de uno de los socios, sin embargo
de que se haya pactado lo contrario, con tal que no se haga
en ausencia del socio, con dolo e intempestivamente. La re-
nuncia dolosa vale siempre en cuanto perjudica al renun-
ciante; 3° por expiraciéon de los negocios o del tiempo por
que habia sido establecida la sociedad; 4° por cesién o publi-
cacién de bienes; y 5° por destruccién de la cosa.

Este contrato da a cada uno de los asociados la accién di-
recta pro socio contra los compafieros o sus herederos, para
que se traigan a colacién las cosas comunes, se dé cuenta, se
comuniquen las utilidades y pérdidas y se resarzan los dafios
producidos por culpa leve a lo menos.

Tituro 27

Del mandato

Dig. Lib. 17, tit. 1° — Céd. Lib. 49, tit. 35 (a)

El mandato es un contrato consensual por el que nos
obligamos gratis a la administracién de un negocio ajeno
honesto que se nos encomienda por confianza. Diferénciase

(a) Desde la ley 20 a la 25 del tit. 12 de la P. 5 — y tit. 5§ P. 3 y tit. 31.
L.s.N.R.
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pues de la gestién de negocios que se emprende espontinea-
mente sin comisién del interesado; de la locacién que supone
un salario por un servicio; del consejo por el cual no se co-
mete efectivamente un negocio; y del que no nace obligacién
alguna si no es fraudulento; de la recomendacién que no es
obligatoria para la persona a quien se hace; y en fin, el pre-
cepto que solamente es obligatorio para los stibditos.

Hay mandato expreso y ticito. Se llama particular el
que abraza ciertas cosas determinadas, y general el que abraza
todos los bienes. El general se divide en simple y cum libera,
esto es, con la libre administracién de los negocios del man-
dante.

Dividese también en judicial y extrajudicial, segin la
calidad del negocio, y en puro, condicional e in diem. Hay
mandato in rem alienam en que obramos a nombre y prove-
cho de otro, y mandato in rem suam en que obramos 2 nom-
bre de otro pero en provecho nuestro; tal es el mandato del
cesionario. Justiniano presenta cinco especies de mandato, es
a saber, a pro del mandante, a pro de ambos contratantes, de
un tercero del mandante y de un tercero del mandatario y de
un tercero. Puede afadirse una sexta especie si el mandato
cede a un mismo tiempo en utilidad de ambos contratantes
y de un tercero.

Hay mandato que por su excesiva incertidumbre no vale,
como el de comprar una casa ! sin sefialarse porcién, dueiio,
tamafio ni precio; pero vale el de comprar un caballo o un
siervo, porque aqui la incertidumbre esta reducida a limites
mis estrechos.

Si el mandato cede en utilidad del mandatario solo, no
nace entre las partes obligacién alguna, pues entonces es un
mero consejo; V. gr. si te encargo que prestes a interés en
lugar de comprar una tienda, no contraigo obligacién al-
guna, aunque te resulte perjuicio de seguir mi consejo. Pero

1 1843 dice: cosa (ComisiON EDITORA. CARACAS).

159



Instituciones de Derecho Romano

si te encargo que prestes a interés a Ticio, hay mandato, su-
puesto que sin mi intervenciéon no hubieras prestado.

El consejo doloso da al mandatario la accién de dolo.

El mandato se contrae por el mero consentimiento, y
éste se cumple por la ratificacién. No admite salario; pero
si honorario; sin embargo, si interviene salario subsiste la
accién de mandato en todas aquellas cosas que hubieran po-
dido exigirse sin el salario; pero no hay accién de mandato
para reclamar el salario mismo, el cual sélo puede deman-
darse extraordinariamente si se ha prometido, aunque haya
sido por un pacto desnudo. No habiendo pactado ningin sa-
lario de cantidad cierta, no hay accién alguna, lo cual sélo se
aplica a los que prestan servicios de amistad, no a los aboga-
dos, procuradores, etc. El honorario de gquota litis es prohi-
bido. El mandato de cosa ilicita o contraria a las buenas cos-
tumbres es nulo.

El mandatario que excede las facultades que se le han con-
fiado, no obliga al mandante sus actos. Si se excede el man-
datario pagando v. gr. doce por un fundo que se le mandé
comprar en diez, tiene accién a diez o a la restitucién del
fundo. El mandatario no puede ordinariamente sustituir;
pero si lo hiciere y ejecuta la cosa igualmente bien por me-
dio de otro, obliga al mandante. Asimismo presta ordinaria-
mente la culpa levisima, y por el dolo y culpa lata recae
sobre él la nota de infamia, lo que no sélo tiene lugar en el
juicio directo, sino en el contrario, cuando el mandante
rehusa dolosamente la indemnidad debida al mandatario que
se ha obligado por él.

Expira el mandato por mutuo disenso, y también por la
revocacién del mandante en tiempo habil, por la renuncia
no intempestiva del mandatario y por muerte de cualquiera
de los contrayentes. En caso de muerte del mandante igno-
rada por el mandatario, hay accién contra los herederos de
aquél. La muerte disuelve el mandato aunque el mandante
haya dispuesto lo contrario, a menos que el mandato recaiga
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sobre cosas que sélo pueden ejecutarse después de la muerte
del mandante.

Produce este contrato una accién de mandato directa
contra el mandatario o sus herederos para que se cumpla la
comisién o cargo aceptado, o se pague id quod interest, se
entregue la cosa adquirida por el mandato y sus frutos, y se
preste aun la culpa levisima; y la accién de mandato con-
traria contra el mandante y sus herederos para pago de gas-
tos y resarcimiento de dafios.

Tiruro 28
De las obligaciones que nacen de cuasi-contrato

Los cuasi-contratos son hechos honestos por los cuales
contraemos obligacién aun sin saberlo, en virtud de un con-
sentimiento que se presume por utilidad o por equidad; por
consiguiente, se extiende esta clase de obligaciones a los pu-
pilos y furiosos. Los principales cuasi-contratos son la ges-
tién de negocios, la tutela, la administracién de una heren-
cia, la de una cosa comin, la adicién de una herencia y el
pago de lo indebido.

La gestién de negocios es un cuasi-contrato en que al-
guno emprende gratis, espontinea y extrajudicialmente ad-
ministrar un negocio ajeno sin conocimiento de su duefo.
El gestor de negocios se distingue facilmente del mandatario
que tiene un mandato efectivo, y del procurador defensor
que sélo se hace cargo de un negocio judicial y no es admi-
tido sin fianza de judicatum solvi. El gestor es obligado a
prestar diligencia exacta, y si él se antepusiere a otra exacti-
sima; pero si lo ha hecho por necesidad, sdlo presta el dolo y
culpa lata. Si contra la costumbre del duefio ausente le ex-
pone a contingencias peligrosas, presta aun los casos fortui-
tos. Las gestiones obligan al duefio ignorante, y no cesa la
obligacién de éste, aunque la gestién utilmente comenzada
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no tenga un suceso feliz. Son también del cargo del duefio
los gastos y dafios que la gestién ocasionare al gestor. Se da
al duefio contra el gestor de negocios o sus herederos la ac-
cién directa negotiorum gestorum. para que se dé cuenta y
se responda no sdlo de los dafios causados, sino del lucro omi-
tido por su negligencia, restituyéndose los bienes con sus
frutos y prestindose varios grados de culpa. La contraria se
da al gestor contra el duefio o sus herederos, demandando in-
demnizacién incluso el lucro cesante. No tiene lugar si se
ha gestionado contra la voluntad del duefio o con 4nimo de
donar.

La tutela es un cuasi-contrato por el que el tutor, to-
mando bajo su cuidado la persona y bienes del pupilo, se
obliga a dar cuenta, tanto de lo que haga como de lo que
deje de hacer en materia de dafio causado y de lucro omitido
y a prestar la culpa leve y, si se ofrece voluntariamente a ser-
vir su cargo, la levisima; y el pupilo se obliga a indemnizarle.
La accién directa de tutela compete al pupilo después de
cumplida la tutela contra el tutor o sus herederos para
que se den las cuentas, y se preste por el tutor la culpa leve, y
por los herederos la culpa lata. La contraria compete al tu-
tor para repetir perjuicios. Se dan acciones utiles, semejantes
a éstas, a los menores y curadores.

La comunién de herencia y de cosa no es cuasi-contrato
sino derecho in re; pero el administrador de la herencia o
de la cosa comun cuasi contrae con los herederos v comu-
neros obligindose a la divisién y a dar cuenta, y obligindolos
reciprocamente a cualesquiera prestaciones personales que le
quepan a titulo de dafio, lucro o gastos. Nacen de estos cuasi-
contratos las acciones dobles familiae erciscundae y commu-
ni dividundo. Los herederos prestan la culpa leve en concre-
to, esto es, la diligencia de que son capaces y que suelen
poner en sus negocios personales.

La adicién de la herencia es un cuasi-contrato por el cual
el heredero se obliga respecto a los legatarios y fideicomisa-
rios. No cuasi contrae con los acreedores, porque con respecto
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a éstos no hace mis que sustituirse al difunto. Nace de aqui
la accién personal ex testamento contra el heredero, para
que preste los legados y fideicomisos con todas sus accesiones
y los intereses de la mora, y ademids los dafios inferidos aun
por culpa levisima. Dase la misma accién contra los legata-
rios y fideicomisarios a quienes se ha impuesto algtin legado.

En fin, la solucién de lo no debido es un cuasi-contrato
en que pagando por error lo que ni aun naturalmente debe-
mos, obligamos al que lo recibié a restituirlo. Este error se-
gun algunos debe ser de hecho, porque pagando de mis a
sabiénda donamos, y porque el error de derecho dafia; menos
a las mujeres, labradores, soldados y nifios. Pero segin otros
la ignorancia de derecho no dafa en la causa de damno vi-
tando, y por consiguiente no perjudica en la solucién de lo
no debido. La duda goza del mismo favor que el error.

Dicese que ni aun naturalmente debemos, porque inter-
viniendo cualquiera obligaciéon natural no podriamos repe-
tirlo, a no ser que el derecho lo desautorizase naturalmente,
como sucede con la de los pupilos, prédigos y mujeres que se
obligan por otro, y porque si la obligacién fuese meramente
civil, tendria lugar la repeticién. Aun cuando se goza de
una excepcién perpetua como la de cosa juzgada, si esta ex-
cepcidn no extingue la obligacidn natural, se niega la res-
titucién. Si se recibe a sabiendas no sélo tiene lugar por el
cuasi-contrato la condicidén indebiti, sino por el delito de
condicién furtiva.

La condicién indebiti es de derecho estricto contra el
supuesto acreedor o su heredero para la restitucién de lo
indebidamente pagado con sus frutos y accesiones, y sélo
tiene lugar en cuanto el que lo recibié se ha hecho mis rico.
Esta condicién se distingue ficilmente de la condicién causa
data causa non secuta, por la que se repite lo dado por no
haberse verificado la causa porque se dio; y de la condicién
ob turpem. causam por la que se repite lo que se dio por una
causa que era ilicita sélo respecto del que recibié.
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Tituro 29

Por qué personas se adquiere la obligacién
Cod. Lib. 4°, tit. 27

1 Adquirimos las obligaciones por las mismas personas
por cuyo medio adquirimos las cosas; por lo que el hijo de
familia adquiere para si las acciones que provienen de los
peculios castrense y cuasi castrense; para su padre las origi-
nadas del profecticio, y en las del adventicio adquiere el
hijo la propiedad y el padre sélo el usufructo.

En las obligaciones procedentes de contrato se atiende
al principio, a diferencia de lo que sucede en los legados.
Retrotraese pues la condicién existente al principio; por lo
que el hijo de familia adquiere para el padre y el siervo para
el amo, aunque se estipule para el tiempo en que lleguen a
ser sui juris, y aunque la condicién exista después de la
emancipacién 0 manumision.

Tituro 30

De qué modos expira la obligacién

Dig. Lib. 46, tit. 2, 3 y 4. — Cod. Lib. 8%, tit. 42, 43 y 44 (a)

La obligacién una vez constituida o se extingue por una
excepcion, o ipso jure. En el primer caso se necesita oponer
la excepcién; en el segundo cesa la obligacién en fuerza de
la ley sola sin necesidad de alegar causa.

Los modos que destruyen las obligaciones ipso jure o son
comunes a todos los contratos como la solucién, la oblacién
y consignacién, la compensacién, la confusién, la destruc-

1 1843 agrega: Por qué personas se adquiere la obligacién. (ComistON Epirora.
CARACAS).
(a) T.14.P. 5.
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cidn de la cosa, €l concurso de dos causas lucrativas en una
misma persona y cosa y la novacién; o son propios de ciertos
contratos como la aceptilacién y el mutuo disenso.

La solucién es la prestacidn de aquello a que somos obli-
gados. No la hacen rectamente el furioso, el pupilo ni el
menor, si no interviene la autoridad del tutor, o el consen-
timiento del curador; ni se hace eficazmente a los mismos
sino del mismo modo y por decreto de magistrado; por regla
general es recta y eficaz si la hace aquél o se hace a aquel
que tiene la libre administracién de sus cosas; mas no im-
porta que la haga por si o por otro, o que sea con su con-
sentimiento o contra su voluntad. El acreedor no puede
rechazar el pago ofrecido por un extrafio, y el que pagéd
por otro contra su voluntad no tiene accién contra él, si no
es que el acreedor le ceda la suya. :

No satisface el que presta una cosa por otra sin voluntad
del acreedor, ni tampoco se puede, si éste no quiere, hacer
la prestacién por partes, a no ser que la deuda no esté liqui-
dada del todo, ni cumplir en otro lugar y tiempo que el que
se ha convenido.

Hecha la solucién conforme a derecho se extingue 7pso
jure la obligacién, libertindose el reo, los fiadores, prendas
o hipotecas; pero por lo que respecta a la prenda, si no
quedan otras deudas, porque ellas darian al acreedor el dere-
cho de retencién. Si ofrecido el pago, el acreedor lo rechaza
sin derecho, tiene lugar la consignacién, esto es, se sella, y
deposita la cantidad con intervencidon del juez y con citacién
del acreedor .

La compensacién es la colacién de créditos y deudas
mutuas. No entran en ella las deudas naturales de todo
punto ineficaces, ni las deudas no liquidadas, ni las contrai-
das bajo condicién o ex die ni puede compensarse la especie
con el género, ni un género con otro diverso, ni el delito
con otro delito; ni tiene lugar la compensacién entre varios
deudores y acreedores.

1 1843 falea toda la frase. (ComisiON Ebrrora. CARAcas).
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La confusién es la reunién de la obligacién del deudor y
del derecho del acreedor en una misma persona.

! Por este medio se libra el deudor principal, hace cesar
los intereses, y el peligro de la cosa es por cuenta del acreedor.

La destruccién de la cosa es sélo relativa a la especie,
porque ni el género ni la cantidad perecen; y no liberta al
deudor moroso (a no ser que la cosa hubiese ? perecido igual-
mente en poder del acreedor) ; ni al que ha tenido culpa en
la destruccién. Los ladrones v violentos poseedores no se
libertan de ningtin modo por la destruccién de la cosa.

La novacién es la conversién de la primera obligacién
en otra, sea civil, sea natural, por medio de la estipulacién.
Puede novarse toda especie de obligacién de cualquier modo
que se haya contraido, y pasar de civil a natural, aun de
las que carecen de todo efecto legal. Sélo en los contratos
consensuales se verifica que el consentimiento desnudo baste
para disolver o novar la obligacién; bien que en el dia estan-
do desusada la estipulacién, produce sus efectos aun un pacto
simple.

Junto con la primera obligacién se desvanece la mora
habida en ella, el peligro de la destruccién de la cosa, la pena
a que la obligacién estaba afecta, y el privilegio de tener pre-
ferencia en las prendas o hipotecas; pero si las prendas de
la primera obligacién se repitieren en la segunda, el acreedor
conserva el orden y prerrogativas de tiempo para ser pre-
ferido al acreedor posterior, a quien fueron obligadas las
mismas prendas, antes de la novacién.

Dividese Ia novacién en voluntaria que se hace por esti-
pulacién, y necesaria que se hace por la contestacién de la
litis: la primera se hace con delegacién o sin ella: sin dele-
gacién cuando permaneciendo el mismo deudor y acreedor
o se muda la especie de la obligacién v. gr. si el que debe por

1 1843 agrega: La oblacién es la oferta de toda la suma debida hecha por el
deudor en tiempo y lugar propio, y se llama consignacién el acto de sellarla y deposi-
tarla en juicio con citacién del acreedor si éste no quiere recibirla. (CoMisiON EpitoRra.
CARACAS).

2 1843 dice: hubiere (CoMistéN Eprroma. CARACas).
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causa de mutuo, se constituye reo de estipulacién con dnimo
de novar, o se afiade o quita algo a la primera obligacién
v. gr. condicién, fiador o dia; bien entendido que, si se
afiade condicién y ésta falta, subsiste la obligacién anterior;
o cuando sin mudar cosa alguna de la obligacién anterior
declaramos la intencién de novarla.

Por constitucién de Justiniano no se presume animo de
novar, si no se declara expresamente, y no interviniendo esta
declaracién, ambas obligaciones subsisten. Sin embargo la
opinién mais comiln es que puede suplirse esta declaracién
por presunciones vehementes, y cuando la segunda obliga-
cién tiene algo de repugnante o contrario® a la primera, la
cual se destruye entonces, si no ipso jure, a lo menos por
excepcién. El subsistir ambas obligaciones produce este efec-
to, que ambas dan acciones eficaces, y lo que falta en una
de ellas se suple por la otra, subsistiendo los fiadores de la
primera, aunque se hayan dado otros nuevos. Si ambas obli-
gaciones pareciesen ser de una misma cosa, la solucién hecha
por una de ellas destruye la otra.

Libértase el deudor por la delegacién; aunque el delega-
do no lo sea por mandato efectivo y no esté después solvente;
mas la delegacién debe hacerse con voluntad del acreedor y
consentimiento del delegado. Entre el delegante y el delegado
interviene las mis veces mandato, y entre el acreedor y el
delegado estipulacién.

La novacién voluntaria produce el mismo efecto que la
solucién. El efecto de la novacién necesaria o contestacién
de la litis, es que principiado el juicio, la accién temporal se
hace perpetua, y puede ya pasar contra el heredero, y con-
denado el reo hay contra él una nueva accién ademis de la
anterior, la accién judicati. Mas en esta especie de novacién
hay de singular que la accidn anterior no expira por ella,
antes bien, todas sus utilidades y prerrogativas quedan salvas.

La aceptilacién es un acto legitimo en que interrogando

1 1843 dice: contradictorio (CoMiIsiON EDITORA. CARACAS).
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el deudor y respondiendo congruentemente el acreedor, se
disuelve la obligacién contraida por una estipulacién ante-
rior. No admite por consiguiente condicién ni dia, y el pu-
pilo aun sin la autoridad del tutor puede interrogar mas no
responder. Puede asimismo por su medio extinguirse no
solamente toda la deuda, sino parte de ella, siendo la cosa
divisible. La remisién por pacto desnudo de non petendo
produce solamente excepcién, mas no extingue la obligacién
ipso jure, como lo hace la aceptilacién.

Como la aceptilacién es relativa a la estipulacién, no
disuelve ipso jure los contratos reales, literales o consensuales;
pero produce las excepciones que se llaman pacti conventi,
y doli mali; pero Cayo Aquilio Galo inventé un medio de
hacerla extensiva a toda especie de contrato, convirtiendo
lIa primera obligacién en verbal por estipulacién, y destru-
yendo esta estipulacién por otra nueva. Hoy el pacto de
non petendo produce el mismo efecto.

El mutuo disenso, que se refiere sélo a los contratos con-
sensuales, es una obligacién contraria a la primera aun no
cumplida. De aqui se sigue que la obligacién consensual
s6lo puede disolverse por mutuo disenso re integra.

FIN DEL LIBRO TERCERO
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Tituro I

De las obligaciones que nacen del delito
Dig. Lib. 47, tit. 2 — Cod. Lib. 6%, tit. 29 (a)

La tercera causa de las obligaciones es el delito (malefi-
cium). Delito en general es un hecho ilicito por el que la
persona que lo comete voluntariamente, se obliga a la res-
titucidn, si es posible, y a la pena. A la pena se obliga sélo
el delincuente; a la restitucién quedan obligados sus bienes.
Se divide en publico, que tiende directamente a la lesién de
la comunidad, y se juzga y castiga publicamente, de cuya
clase de delitos se habla en el dltimo titulo de este libro; y
privado que dafia a los particulares, a favor de los cuales
nace en consecuencia una obligacién y una accién. Los de-
litos publicos se llaman propiamente crimenes, aunque este
nombre se aplica también a los privados en cuanto ofenden
al orden social; por lo que puede conocerse de ellos crimi-
nalmente, no ya demandando lo que se debe a los injuriados,
sino la pena correspondiente al hecho, que puede ser corpo-
ral o pecuniaria; y si es pecuniaria se aplica al fisco. De los
publicos, o se conoce en juicios ordinarios que nacen de una
ley expresa, o en juicios extraordinarios que no nacen de ley
alguna. Los delitos privados se llaman maleficios o delitos
propiamente dichos.

Las acciones que nacen de delitos o son persecutorias

(a) T. 14. P. 7 y tit. 14 L. 12 Nov. R.
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de cosa como la condicién furtiva, o persecutoria de pena,
como la accién de hurto, o persecutorias de cosa y pena como
la accién de la ley Aquilia contra el que niega el daiio.

Las obligaciones de esta tercera clase nacen todas de un
hecho ilicito, es a saber, el hurto, el robo, el dafio y la in-
juria. En este titulo se trata en particular del hurto.

Hurto es el acto de tomar fraudulentamente una cosa
ajena con inimo de lucrarla. De aqui se sigue: 1° que el
hurto es de cosa corporal y mueble; 2° que si no se llega a
tomar la cosa no se ha cometido hurto, y sélo compete la
accién de injuria o de fuerza; 3° que la intencién de hurtar
no constituye el hurto, salvo que éste se haya hecho con la
industria o auxilio de alguno; 4° que en tanto tiene lugar la
accién de hurto, en cuanto haya aprehensién u ocupacién;
5° que no comete hurto el furioso, el mentecato, el infante
y el préximo a la infancia; pero si el préximo a la pubertad,
bien que se le mitiga la pena; 6° que la extrema necesidad
disculpa el hurto; 7° que no se puede hurtar cosa propia, a
no ser justamente poseida por otro, que es el caso del hurto
de posesién; 8° ni cose mullius como la herencia yacente,
porque este delito llamado espilatae hereditatis se castiga ex-
traordinariamente; 9° que si algo sustrae la mujer al marido,
o el marido a la mujer antes del divorcio, la comunidad de
uso introducida por el matrimonio excluye la accién de
hurto, y sélo tiene lugar la accidén rerum amotarum; 10°
tampoco se entiende hurtar el hijo de familia al padre, por-
que no nace entre ellos accidn alguna; 11° que si no se toma
lo ajeno lucri causa, sélo tiene lugar la accién de dafo de
la ley Aquilia, si se ha tomado nocendi causa, o la accién de
injurias si contumeliae causa, porque en general el hurto no
se comete sin intencién de hurtar.

El hurto es de cosas %, de uso o de posesién. Comete hurto
de cosa el que hurta una cosa cualquiera ajena, en lo que se
comprende al hijo de familia, mas no al hombre sui juris,

1 1843 dice: cosa. (ComistON EpiTora. CARACAS).
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ni al siervo fugitivo, ni a aquellos en quienes se comete el
crimen de plagio.

Hurto de uso es el que se comete, o usando una cosa
contra la voluntad de su duefio, o de un modo diferente del
que se ha convenido.

Hurto de posesiéon comete el deudor que sustrae la pren-
da. quitando al acreedor la posesién natural de ella.

Los romanos dividian * el hurto en manifiesto, si el de-
lincuente era sorprendido en el hecho o en el lugar del hurto
o antes de llevar la cosa a su casa; no manifiesto, si el ladrén
no era sorprendido de este modo; concebido cuando la cosa
furtiva buscada con testigos y cierto rito legal, se encontraba
en poder de otro, aunque éste no fuese el ladrdn; ofrecido,
cuando la cosa furtiva era llevada a poder de otro, con 4nimo
de que se hallase mas bien en poder de este segundo, el cuzl
la recibia sin dolo; probibido, cuando se ponia embarazo a
la persona que acompaifiada de testigos buscaba® la cosa
furtiva; inexhibido, si alguno no exhibié la cosa furtiva que
se buscaba y se encontrd en su poder. Del hurto manifiesto
nace la accidn penal persecutoria in quadruplum, del no ma-
nifiesto in duplum, de! concebido antes in friplum después
in duplum, del ofrecido in triplum, del prohibido y del no
exhibido in duplum. Esta Gltima accién es pretoria. Abolida
la inquisicién ritual, las acciones de hurto concebido, ofre-
cido, prohibido y no exhibido cayeron en desuetud.

Al ladrén nocturno se puede matar, si no es posible evi-
tar el peligro de otro modo?, y si el que lo mata lo ates-
tigua asi clamando en voz alta; al diurno sélo cuando se
defiende con armas,

Dividese también el hurto en doméstico y no doméstico,
y se distingue de los demas hurtos el abigeo, baluario, Ji-
rectario, etc., los cuales se castigan extraordinariamente y
con mas severas penas. Los peculadores, sacrilegos y plagia-

1 1843 dice: dividen. (ComistON EDITORA. CARACAS).
2 1843 dice: busca (CoMisiON Eprtora. CAracas).
3 1843 suprime: “de otro modo”. (CoMisiON Eprrora. CaRAcas).
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rios se castigan en juicios publicos ordinarios. Hoy se divide
generalmente el hurto en simple y calificado, que es el que
tiene alguna circunstancia agravante,

Si se intenta accién civil, o se persigue la cosa o la pena.
La accidén rei persecutoria es la condicién furtiva o la vin-
dicacién. Dase la primera no sélo al duefio y al poszedor de
buena fe, sino a los herederos del duefo, contra el ladrén ya
posea o ya dolosamente haya dejado de poseer, y contra sus
herederos, para que restituyan la cosa furtiva con todas sus
pertenencias o su valor.

La accién pen-persecutoria * es la de hurto, que se da no
s6lo al duefio sino al acreedor pignoraticio y a todo aquél a
quien toque el peligro de la cosa y que se halle solvente,
contra el ladrén o el que le dio industria o auxilio, o recibié
la cosa robada a sabiendas; y esta accién es in duplum contra
el ladrén no manifiesto, e in cuadruplum contra el mani-
fiesto. Dase la condicién furtiva o la vindicacién aunque se
haya pagado la pena.

Esta accién no pertenece al duefio, sino cuando le intere-
sa que no perezca la cosa, y cuando este interés procede de
causa honesta. A los que no tienen este interés no se da seme-
jante accién, por lo que no pertenece nunca al ladrén ni al
poseedor de mala fe. Tampoco se da esto a todos aquellos que
tienen un interés cualquiera en la cosa, sino a aquéllos por
cuyo descuido haya sido hurtada cuando por voluntad del
duesio 1z tenia en su poder. El acreedor pignoraticio puede
ejercer esta accién contra el duefo.

Criminal y extraordinariamente se procede contra el
ladrén para que pague una multa pecuniaria, o sufra una
pena corporal o capital. Esta ultima y la mutilacién fueron
abolidas por Justiniano.

Por la ley de las doce tablas se castigaba al ladrén mani-
fiesto con la pena de azotes, después de la cual se le entre-
gaba en servidumbre a la parte injuriada, y si era siervo se

1 1843 dice: “pena persecutoria”. (CoMisiON Eprrora. CARAcas).
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le mandaba precipitar de la roca Tarpeya; a los ladrones no
manifiestos se les imponia por la misma ley la pena del
duplo. Los pretores conmutaron la pena anterior del ladrén
manifiesto en la pena del cuidruplo. Con el trascurso del
tiempo se volvid a conocer criminalmente del hurto casti-
gandolo segun su calidad; y esta prictica fue mas frecuente
que la accién civil de hurto en el tiempo de la jurisprudencia
media. Justiniano ordené tltimamente por la Nov. 134 que
no se castigase el hurto con la muerte o mutilacién, sino con
multa, destierro, azotes, etc.

Tiruro 11

Del robo

Dig. Lib. 47, tit. 89 — Cod. Lib. 9%, tit. 33 (b)

El segundo delito privado es el robo, que es el acto de
quitar violentamente una cosa ajena con idnimo de lucrarla
y con dolo. La violencia le distingue del hurto.

No es robo la invasién de una cosa inmueble, por lo cual
la accidn que se intenta es o la del interdicto #nde vi o la
de la ley Julia de vi publica vel privata. Tampoco lo es
arrebatar una cosa que se cree propia, lo que se castiga, si
es propia, perdiendo el dominio, y si es ajena, perdiendo su
valor para la persona ofendida. El acreedor que ocupa vio-
lentamente la cosa del deudor pierde su derecho, y ade-
mas esta sujeto a la accidn de robo que se llama vi bonorum
raptorum y al juicio publico de la ley Julia. Como en este
delito se atiende al dolo no puede acusarse de robo al simple,
furioso ni demente.

La acci6én de hurto tiene lugar contra el robador, y ade-
mas la accién pretoria vi bonorum raptorum, que es mixta,
persiguiéndose por ella la cosa y la pena. Compete al duefio
y a la persona a quien interesa, contra el robador, dentro

(b) T.13.P.7 y T.15. L. 12. Nov. R.
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del ano in quadruplum, pasado el afio in simplum. Pero el
judio contra el cristiano solamente in simplum. El cuidru-
plo contiene el precio de la cosa y la pena, al paso que si se
intenta la accién de hurto compete ademis la condicién
furtiva o la vindicacién. Persiguese criminalmente a los que
roban a mano armada y a los salteadores; y la accién crimi-
nal de la ley Julia, se aplica a toda especie de robos.

Para que competa la accién pretoria vi bonorum rap-
torum basta que el ofendido tenga interés en ella como loca-
tario, comodatario, acreedor pignoraticio, depositario, po-
seedor de buena fe, usufructuario, o bajo cualquiera otro
respecto, en cuyos casos el objeto de la accién es el recobro
de aquello en que se ha recibido perjuicio. Generalmente
compete por las mismas causas que la accién de hurto.

Tiruro III

De la ley Aquilia

Dig. Lib. 9%, tit. 22 — Cé4d. Lib. 3%, tit. 35 (c)

El dafio injurioso (damnum injuria datum) que se vin-
dica por la ley Aquilia, es cualquiera diminucién de nuestro
patrimonio irrogada contra derecho por un hombre libre.
Porque si el siervo (y antiguamente el hijo de familia) cau-
saba el dano, éste se llamaba noxig, y si lo causaba un cua-
driapedo, pauperies. Se da contra el danador la accién de la
ley Aquilia no sélo por dolo sino por culpa aun levisima;
por lo que esta ley pertenece no sélo a los delitos, sino a los
cuasi-delitos, pero no se extiende a los que carecen de razén,
ni a los préximos a la infancia. Tampoco se da dicha accién
cuando el dafo ha sido hecho sin injuria, como cuando se
mata o hiere a un agresor o un ladrén, empleando lo que
llama el derecho natural moderamen inculpatae tutelae, en

(¢) T.15.P.7.
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cuyo caso se halla el que mata al agresor que le ataca con
violencia injusta, poniendo en peligro su vida, cuerpo o bie-
nes, si le mata en el acto mismo y por causa de la propia
defensa. El caso fortuito no da la accién de esta ley ni tam-
poco la produce directamente, la herida o muerte del hom-
bre libre, sino sélo el perjuicio recibido en sus bienes.

Tres eran las clausulas principales de la ley Aquilia: 1?
si alguno mataba contra derecho a un siervo o animal ajeno,
se le condenaba en tanto dinero a favor del duefio, cuanto
fuese el mayor precio del animal o siervo en el afo. Se refe-
ria pues esta cliusula no a todo dafio, sino al designado en
ella; ni a la muerte de todo animal, sino de aquellos que
forman ganados o rebafos, comprendiendo en este niimero
al cerdo.

El afio debia contarse desde el dia de la muerte hacia
atras . Esta primera cliusula da una accién penal al duefio
o al interesado en la cosa, contra el matador o matadores
in solidum; pero no contra los herederos de éstos, sino en
cuanto por el delito se hayan hecho mas ricos®*: mas la
accién pasaba siempre a los herederos del interesado o del
duefio. Hoy la accién no es penal.

La segunda cldusula cayé6 en desuetud y es desconocida.

Tercera: si alguno matare otras especies o causare algin
otro dafo, se le condena a pagar tanto dinero al duefo,
cuanto fuere el mayor aprecio de la cosa en los treinta dias
anteriores. Dibase la accién al duefio o al interesado en la
cosa. Si el herido era libre se le daba la accién util ® de la ley
Aquilia para demandar indemnizacién hasta de lucro cesan-
te; pero sin tomar en consideracién los padecimientos fisi-
cos, la deformidad, ni el valor de afeccién. Negindose el
delito, se dobla la litis.

Competia la accién de la ley Aquilia, si el dafio se causaba
Cuerpo a cuerpo: si a Cuerpo, pero no con una accién e

1 1843 agrega: como hacia adelante. (CoMistON EprTora. CARAcas).
2 1843 dice: haya hecho mis rico. (CoMisiON Eprrora. CARACAS).
3 1843 dice: Gltima. (CoMisidN Eprrora. CaRracas).
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impulso fisico, se daba la accién til; y si faltaba una y otra
condicién, producia también segtin algunos la accién dtil.

El término de accién directa tiene varios sentidos segin
el término correlativo, es decir, segtin se le contraponga® a
la accién preparatoria, como es la accién ad exbibendum *;
a la accidén contraria, o a la penal, o a la 4til. En este tltimo
sentido las acciones ttiles han sido introducidas o por inter-
pretacién de los jurisconsultos, o por la equidad pretoria, o
también por la equidad de la ley civil, que da una accién
util cuando existe ya en otro la directa, porque en rigor una
misma accién no puede pertenecer a dos.

Las acciones pretorias eran todas utiles; mas entre ellas
habia también algunas que dimanaban de la interpretacién
del edicto del pretor, y que eran, por decirlo asi, ttiles del
segundo grado.

Las acciones in factum son subsidiarias de las acciones
utiles, como éstas lo son de las directas; y las da el pretor,
cuando no nacen ni de las palabras ni de la mente de la ley.

Tiruro IV

De las injurias
Dig. Lib. 47, tit. 10. — Céd. Lib. 9°, tit. 35 y 36 (d)

Injuria en su significado mas general quiere decir todo
acto contra derecho, y especialmente significa cualquier
hecho o dicho dirigido a la infamia, desprecio o dolor de
otro que es el sentido en que la tomamos aqui.

La injuria es real o verbal: a la primera pertenecen las
pinturas o caricaturas injuriosas, y a la segunda el libelo
en el sentir de la mayor parte.

Injuria real es la que se infiere por un hecho que veja,

1 1843 dice: v. g. cuando se opone (CoMisiON Eprrora. Caracas).

2 1843 agrega: o cuando se opone (CoMisION Eprrora. Caracas).
(d) T.9.P 7y tit. 25. L. 12, Nov. R.
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ridiculiza o infama a otro; y verbal la que se infiere con
palabras, usando de epitetos que infaman o desprecian. Si
lo que se imputa es verdadero, es excusable la imputacién
cuando se trata de cosa que interesa al publico y se presume
inimo de que se reciba a prueba por el magistrado; mas no
cuando la imputacién es dictada por la ira o el odio y se
presume solamente idnimo de injuriar; ni tampoco cuando
se trata de cosa que no interesa al publico, v. gr., un delito
ya castigado, o una enfermedad o defecto corporal. La que
se hace por escrito se llama libelo infamatorio, o libelo
famoso, o simplemente libelo. La ley de las doce tablas im-
ponia pena capital. La ley Cornelia la castigé después con
la intestabilidad; y las constituciones imperiales restable-
cieron la pena capital, comprendiendo en ella al que propaga
y circula el libelo; pero sélo cuando la imputacién era cri-
men capital: de otro modo el castigo era menos severo,
proporcionindose a las circunstancias segin el arbitrio del
juez.

La injuria se divide asimismo en simple o atroz, y la
atrocidad se estima o por la naturaleza del hecho, o por la
publicidad del lugar, o por la calidad de las personas.

La injuria no puede contraerse sin dolo, y por consi-
guiente no puede cometerse por los que son incapaces de
él, ni se presume en la chanza, o en el golpe accidental, o
en las censuras con animo de producir enmienda; pero estas
presunciones ceden a la prueba contraria del actor.

Puede intentar la accién de injurias no sélo el injuriado
sino el padre bajo cuya potestad se halla, el esposo 0 marido,
no la esposa 0 mujer, y también el suegro. La injuria hecha
al siervo puede vindicarla el amo si redundase en dafio o
contumelia suya, y no de otro modo; a menos que hubiese
algo de atroz o inhumano en el hecho, en cuyo caso no lo
dejaba impune el pretor, aunque se hiciese sin ofensa del
duefio. La injuria que se hace a la fama del testador después
de sus dias, puede también vindicarla el heredero.
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Por la injuria puede procederse civil o criminalmente,
por el edicto pretorio, y por la ley Cornelia de injuriis *.

Por la ley de las doce tablas, la pena de la injuria era la
del talién en caso de fractura de miembro, y pecuniaria en
algunos casos. Esta ley cay6 en desuetud y le sucedié la
accién pretoria o estimatoria que se da al injuriado (no al
heredero) contra el que por si o por agencia de otro hizo
la injuria (no contra su heredero) ad id quanti actor inju-
riam estimaverif.

Dase también accién criminal extraordinaria en perse-
cucién de una pena arbitraria, que es capital contra el autor
o divulgador de libelos, o por la naturaleza de la? injuria.
o del lugar, cosa o persona sagrada. La primera de estas
acciones expira en el afio; y persiguiendo ambas la pena no
pueden acumularse. El actor y el reo de la primera pueden
ser representados por procuradores, lo que no se concede en
la segunda, sino a las personas ilustres.

La accién civil de la ley Cornelia no se da por cualquiera
injuria, sino a los que han recibido golpes, o cuya casa ha
sido allanada por fuerza, contra el injuriante o su instigador,
no contra sus herederos, ad id quanti actor injuriam esti-
maverit. Expira en treinta afios. La criminal de la misma
ley se da los mismos contra los mismos en persecucién de una
pena publica. Expira en veinte afios.

®En la prictica la estimacién de la injuria se modera
por arbitrio del juez, y no se concede al actor cuando las
leyes locales la designan. Ademis se da accién en muchas
partes para pedir la palinodia, o retraccién. Esta accién es
reipersecutoria, y asi puede acumularse con la estimatoria
o criminal que son persecutorias de pena. En el foro se hace
gran diferencia entre la palinodia, la deprecacién y la de-
claracién de honor. En la primera confiesa el reo haber

1 1843 agrega: “a que se agrega el remedio extrajudicial de la retorsién”. (Comi-
sION EpiTora. CARACAS).

2 1843 no figura: la naturaleza de la. (ComisiON Eprrora. CaRrAcas).

3 1843 agrega: El que retuerce la injuria verbal en el acto pierde las acciones

judiciales. (ComistON EDrrora. CARACAS).
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mentido y se desdice; en la segunda manifiesta arrepenti-
miento y pide perdén; en la tercera declara que tiene y
siempre ha tenido al actor por hombre de bien. Esta suele
ordenarse por las palabras de sentido ambiguo: la primera
s6lo en casos de la mayor gravedad.

Todas estas acciones expiran: 1° por la prescripcidn;
2° por la remisién expresa o ticita que se infiere por el trato
familiar con el reo; y 3° por muerte de cualquiera de las
partes, si no se ha contestado la litis *.

Tituro V

De los cuasi-delitos
Dig. Lib. 47, tit. 5% — Céd. Lib. 9°, tic. 39 (m)

Los cuasi-delitos son hechos ilicitos cometidos sin dolo
y con culpa.

Es cuasi-delito: 1° el del juez que hace suya la litis, esto
es, que juzga contra derecho. Si juzga con dolo, comete
delito y es condenado en la verdadera estimacién de la litis,
perdiendo el honor y empleo. Si juzga con culpa se le con-
dena en una multa arbitraria y estd sujeto a la accién in
factum que se llama de syndicatu: omitida la apelacién, no
tiene accién la parte perjudicada a que se revoque la sen-
tencia, si no es absolutamente nula; pero esto no liberta al
juez de que se proceda contra él°.

Segundo: los habitantes de altos por lo que arro;an o
derraman causando dafio a los que pasan. Estos® o sus
herederos tienen accién in factum, contra los cuasidelin-

1 1843 el pirrafo esti redactado de esta otra manera: Todas estas acciones expi-
ran: 1° por la retorsién; 29 por la prescripcién; 3° por la remisién expresa o ticita
que se infiere por el trato familiar con el reo; y 49 por muerte de cualquiera de las
partes, si no se ha contestado la litis. (CoMisiON Eprtora. CaRrAcAs).

(m) Ley 25 cum seq. tit. 15. P. 7.

2 1843 no figura: “de que se proceda contra é”. (ComisiON Eprrora. CaRAcas).

3 1843 dice: los cuales (ComisiON Eprrora. Caracas).
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cuentes in solidum; pero pagando uno se libertan los otros,
al revés de lo que sucede en las acciones ex delicto; y se re-
clama por ella el duplo si el dafio es estimable o cincuenta
dureos para el actor si se matare 2 un hombre libre; si se
le hiriere, lo que valga la cura y demds perjuicios incluso
el lucro cesante. La accidn a los cincuenta iurecs expira
en el afno, ni se da al heredero, ni contra el heredero; para
los demis dafios no expira en el afio y se da a los herederos.

Tercero: los que ponen y suspenden algo en un paraje
de trinsito, por cuya causa se ha dafado o podido dafiar a
un pasajero. Se da la accidn popular in factum a cualquiera
del pueblo contra el que puso o suspendié, para que se paguen
al acto dos dureos, o se entregue por causa de noxa el siervo
que sin noticia del amo puso o suspendié. El padre de fami-
lia no puede ser reconvenido por el hecho del hijo que vive
en casa separada, pero condenado el hijo, se da la accién
vi judicata contra el padre para que pague del peculio,

Cuarto: los patronos de naves, posaderos o taberneros
por el dafio hecho al caminante o huésped en su casa, estin
obligados ex cuasi contractu, si el dafio es hecho por extrafo,
no por sus dependientes o siervos; ex cuasi delicto, si por
sus dependientes o siervos, pero por hechos de éstos no estan
obligados, si los entregan #oxase causa.

Del cuasi-contrato nace accién pretoria in factum, rei-
persecutoria, a favor de los perjudicados y sus herederos,
contra los patronos, posaderos y taberneros o sus herederos,
para el resarcimiento del dafio, 2 menos que los dichos pa-
tronos, etc., hubiesen prevenido que no tomaban sobre si
la custodia. Del cuasi-delito nace una accién pretoria penal
in factum contra los mismos (no contra sus herederos) in
duplum, accién que sin embargo de ser pretoria penal no
expira en el afo.

Hoy por los cuasi-delitos sélo es costumbre dar acciones
in id quod interest.
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TituLo VI

De las acciones
Dig. Lib. 44, tit. 7% — Céd. Lib. 4%, tit. 10

Siguese tratar del tercer objeto de la ciencia legal que
son las acciones.

La accién, en cuanto es derecho, pertenece a las cosas
incorporales y puede definirse jus persequendi in judicio
quod nobis debetur: en cuanto es tiempo de perseguir nues-
tro derecho, que es como aqui la consideramos, podemos
definirla medium legitimum persequendi in judicio jura
nostra.

La palabra accién, aun sin salir de este segundo sentido,
se toma en una acepcion mas o menos estricta: aplicase a
toda causa civil o criminal; pero en este segundo sentido se
dice con mis propiedad acusacién; segundo, se aplica a toda
causa civil o pecuniaria, comprendiendo los interdictos, per-
secuciones y estipulaciones pretorias; tercero, comprende
solamente las acciones in rem et in persomam; y cuarto, se
aplica particularmente a las acciones in personam. De estas
cuatro definiciones la segunda es la que pertenece a este
titulo.

Las acciones unas son reales o vindicaciones, otras per-
sonales que se llaman condiciones. Algunos establecen un
tercer género de acciones mixtas, a saber, la de familiae er-
ciscundae, finium regundorum et communi dividundo, que
son verdaderamente personales, aunque por razén de su fin
y efecto parecen reales; y la peticién de herencia que es
verdaderamente in rem, aunque comprende prestaciones
personales.

Dividense ademis las acciones en civiles y pretorias.

La accidn real es de tantas especies como el derecho de
que nace: in re se da contra cualquier poseedor, y se mira
como poseedor el que dejé de poseer por dolo. El que posee
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no puede nunca proceder in re, sino en el solo caso de la
accién negatoria, y el sefior no puede nunca condecir su
propia cosa, sino en el caso de la condicién furtiva.

Del dominio nace la vindicacién contra cualquiera po-
seedor para la restitucién de la cosa en todas sus pertenencias,
acciones y frutos, segiin la calidad de la posesién. Del do-
minio pleno nace la accién directa y del menos pleno la
atil.

Como el que vindica debe probar su dominio y la pose-
sién ajena y la prueba del dominio es dificil, el pretor Quin-
to Publicio introdujo la accién publiciana que se da al que
recibig, del que no era duefio, alguna cosa con justo titulo
y buena fe, contra el poseedor que tiene un derecho mis
débil, para la restitucién con todas las pertenencias, acciones
y frutos. Puede intentar esta accién aun el que nunca ha
poseido, teniendo justo titulo y buena fe. Como puede
suceder que una misma cosa se venda a dos o mis personas,
para saber a cuil de ellas pertenece, se debe atender a las
reglas siguientes: si los dos han comprado® a una misma
persona que era duena de la cosa, tiene mejor derecho aquel
a quien se entregb primero la cosa. Si a diversas personas no
duefios, es mejor la causa del que posee; y si ninguno de los
dos posee y se intenta accién contra un tercer poseedor in-
justo, se ha de amparar a aquel a quien primero se entregd
la cosa, ya la haya adquirido del mismo duefio, ya de diverso.
La excepcién de justo dominio repele la accién publiciana.

De la misma naturaleza es la accién rescisoria que se da
por el pretor al duefio, después que su dominio ha prescrito,
mus no a todo duefo, sino al que se halla ausente por miedo,
necesidad o servicio publico, como también a su heredero,
contra el poseedor que ha usucapido su cosa, o contra el
heredero de éste para que rescindida la usurpacién?® se

restituya la cosa con todas sus pertenencias. Se da esta accién
1 1843 existe este otro texto: Generalmente no se da la publiciana contra el que

posee con justo titulo; pero con esta distincién: si los dos han comprendido. (CoMIsION
Epitora. Caracas).

2 1843 dice: usucapién (CoMisidN Eprtora. CARACAS).
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también contra el ausente que usucape, mas por una cons-
titucién de Justiniano se interrumpia en este caso la usuca-
pién por el simple denuncio hecho al juez, aunque el ausente
no haya dejado defensor.

Del derecho hereditario nace la peticién de herencia y
la querella de inoficioso. La peticiéon de herencia se da al
heredero testamentario o @b intestato contra el que posee
como heredero, mas no contra el que posee por algtn titulo
singular, para que se declare al actor como heredero, y se
condene al reo a restituir la herencia con todas sus pertenen-
cias, accesiones y frutos, segiin la calidad de la posesién. Esta
accién es verdaderamente iz re, pero exigiéndose por ella
prestaciones personales por la administracién de la herencia,
se la suele mirar como mixta.

De la querella de inoficioso, que es una especie de peti-
cién de herencia, se ha dicho lo bastante en el libro segundo.

De la servidumbre y otros derechos civiles nacen dos
acciones, la confesoria y la negatoria. Se da la confesoria
directa al sefior del predio dominante, o al usufructuario,
contra el sefior del predio sirviente que niega la servidumbre,
o contra el propietario o cualquier otro poseedor que niega
el usufructo, para que el juez declare la servidumbre, man-
de dar la posesién y facultad de usufructuar, condene al reo
in quantum interest, y le haga prestar la fianza de de non
turbando. La confesoria 1til se da al acreedor pignoraticio,
al enfiteuta y al superficiario.

La negatoria se da al sefior de un predio libre contra
cualquiera que pretenda tener en él una servidumbre real
o personal, para que el juez lo declare libre, condenando al
reo in quantum interest y a prestar la fianza de non fur-

bando.

Al que intenta la confesoria incumbe la carga de probar
y no al que intenta la negatoria, si esti en cuasi-posesién
de la libertad; pero le incumbe el onus probandi si el adver-
sario estd en cuasi-posesion de la servidumbre: lo que sin
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embargo no se practica por lo dificil que es probar la
libertad.

Del derecho de prenda nacen las dos acciones pretorias,
serviana y cuasi-serviana. Se da la serviana al locador de un
predio rustico contra el colono o contra cualquiera poseedor
de las cosas obligadas expresa o ticitamente por la renta o
pensién para perseguir dichas cosas. En otro tiempo el acree-
dor hipotecario podia requerir primero al tercer poseedor,
pero Justiniano dio a éste el beneficio de orden o excusién.
Si el deudor o su heredero posee la prenda, puede el acreedor
perseguirla desde luego, omitiendo la accién principal.

La accién contra el inquilino es propiamente cuasi-ser-
viana y se introdujo por interpretacién del edicto pretorio,
y asi como en la accidn serviana estin sujetos a hipoteca
todos los frutos del predio rustico, en esta cuasi-serviana lo
estin los muebles y todo lo que se introduce en el predio
urbano. Pero se llama m4is propiamente cuasi-serviana la
hipotecaria general que se da a cualquiera acreedor contra
el deudor o cualquier poseedor de la prenda o hipoteca para
perseguirla con todos sus frutos y accesiones. Puede el reo
pagar la deuda principal o entregar la cosa dada en prenda,
pero por esta accién sélo se pide lo segundo .

La Pauliana, que Justiniano menciona contra las acciones
in re, es verdaderamente personal, aunque en cierto modo
puede llamarse real, pues nace del derecho que tienen los
acreedores en todo ¢l haber del deudor, luego que han obte-
nido el decreto de posesién. Los interdichos también, como
después veremos, son todos personales. Restan pues sola-
mente las acciones prejudiciales como verdaderas acciones
in re.

Acciones prejudiciales son aquellas en que se controvier-
te el estado ya de libertad, ya de ingenuidad, ya de familia:
v. gr., si Pedro es libre o esclavo (cuyo juicio se llama liberal)
si es ingenuo o liberto, si debe 0 no reconocerse un parto.

1 1843 dice: la segunda. (CoMisiON EDITORA. CARACAS).
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Procede ex causa liberali, ya el sefior contra el siervo que
se da por libre, ya el que proclama la libertad contra el
que injustamente le obliga a servir.

La primera accién es reivindicatoria, la segunda seme-
jante a la negatoria. El patrono que procede contra el liber-
to que se da por ingenuo, intenta una accién confesoria; y
el ingenuo contra el que injustamente ejerce sobre él los
derechos de patronato, una accién negatoria.

La accién de agnoscendo partu se da a la mujer repudiada
contra e| marido que la repudié encinta, para que reconozca
y alimente al hijo que ha dado a luz. También intenta esta
accién el marido contra la repudiada para que el parto se
declare suyo, o el mismo hijo contra sus padres para que le
reconozcan y alimenten. Ultimamente esta accién se da
también a los hermanos y parientes para que el juez los de-
clare tales y por consiguiente con derecho para suceder ab
intestato.

Siguense las acciones personales, llamadas también con-
diciones, de las cuales es propio no darse contra cualquier
poseedor, sino sélo contra la persona que contrajo la obliga-
cién; bien que se exceptiian de esta regla algunas que siendo
personales por naturaleza, se dan contra un tercer poseedor,
v. gr., la accién pauliana, quod metus causa, noxal y ad
exbibendum (las cuales se llaman acciones in rem scriptae.
Las acciones personales)’ nacen de obligaciones protegidas
por el derecho civil o pretorio, por lo que unas son civiles
y otras pretorias. Y teniendo todas por origen una obliga-
cién, la cual nace o inmediatamente de la equidad recono-
cida por la ley o mis frecuentemente por el pretor, o inme-
diatamente de la ley que introduce una obligacién nueva
y da la condicién ex lege, o inmediatamente de un hecho
obligatorio, se sigue que todas ellas proceden o de la equidad,
o de un hecho.

De la 1* especie es la accién ad exhibendum, que se da

1 1843 dice: Todas (ComistON Eprrora. Caracas).
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por sola equidad, sin un hecho obligatorio, al que tiene en
ello especial interés, contra cualquier poseedor para que
exhiba la cosa mueble que se litiga, o si dolosamente no la
exhibe, para que preste id quod interest.

2° Los interdictos que prohiben se turbe al que usa de lo
suyo, de los cuales se tratard mas adelante.

3° Las restituciones in integrum, en que el pretor por
consideraciones de equidad rescinde lo que por derecho
comun debia ser valido, concediendo la restitucién a los
que por dolo, miedo, ausencia o menor edad han recibido
perjuicio. Tal es la accién quod metus causa que se da al
que por un miedo injusto ha sido dafiado en un contrato de
derecho estricto, como también a sus herederos, contra el
que causé el miedo (no contra sus herederos) y contra todo
poseedor de la cosa perdida, para que ésta se restituya, o si
pareciere al juez, se condene al reo in cuadruplum.

Tal es también la accién de dolo malo que se da subsi-
diariamente al que en un contrato stricti juri, recibié per-
juicio por causa de dolo inductivo o incidente, como tam-
bién a sus herederos, contra el engafiador o su heredero para
la restitucién de la cosa perdida o que se le condene in id
quod interest. Tal es también la restituch¥dn de los menores
de 25 afos y la accién publiciana.

De la sola equidad o tal vez de un cuasi-contrato nace
en cuarto lugar la condicién sine causa, y en quinto lugar
la accién pauliana o revocatoria que se da a los acreedores
para revocar las enajenaciones que el deudor hubiese hecho
en fraude de ellos.

La condicién ex lege compete al donatario contra el
donante para compelerlo a entregar la cosa o cantidad
prometida !, al donante contra el donatario para la revo-
cacién de lo que se ha donado sin insinuacién, debiendo
haber habido, y al contrayente que ha sufrido lesién contra
el que ha dafiado para rescindir el contrato