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ADVERTENCIA
‘ . DEL EDITOR.

Hs tan célebre elnombre deHeineccio entre los ju-
risconsultos, y sobresalen tanto entre todas sus obras
las Recitaciones del Derecho civil sequn el Orden de la
Instituta , que generalmente se estudia por ellas en
nuestras escuelas el Derecho romano. Sin embargo no
debiendo mirarse este mas que como el fundamento
de las leyes que rigen 4 casi lodas las naciones de
Europa, y no habiendo ninguna que lo haya adoptado
estricta y esclusivamente, hizo bien Heineccio en ob-
servar al fin de cada tratado-las diferencias 6 confor-
midad suya respecto del Derecho aleman, al cual de-
bian dedicarse con mayor particularidad sus discipu-
los. Esta parle es cabalmente la que menos puede ser-
Vir 4 nuestiros jovenes, para quienes conviene estable-
cer igual comparacion con nuestras leyes. Por eso en
la presente traduccion suprimio con estudio el que
la hizo, todos los pdrrafos concernientes al Derecho
germdnico, sustituyendo en las notas del fin de cada
tomo la doetrina respectiva de la legislacion espainela,
al mismo tiempo que en las que van puestas al pié de
las pdginas did noticia de varias antigiiedades de los
romanos, sin cuyo conocimiento es imposible adqui-
virlo de la equidad y conveniencia de algunas de sus
disposiciones legales. Con el propio designio agregé
al fin del-tomo primero una disertacion de Boehmero
sobre la legitimacion de los hijos nactdos de ilicito

ayunlamiento, entre las notas del segundo los treéce
TOMO 1. “ X




Vi  ADVERTENCIA

titulos primeros de las Antigiiedades del mismo Hei-

. neccio relativos al modo de suceder, y en el primer

apendice del tercero varias nociones sobre la pose-
sion y su naturaleza segun la jurisprudencia romana.

: Ojald hubiera sido igualmente feliz en la empresa
que acometio de poner en castellano las Recitaciones,
para allanar su conocimiento a los que encuentren al-
guna dificultad en comprenderlas por estar eseritas
en latin ! Pero sutareaesta desempenada con tan poco
cuidado, que no solo abundan los pasajes pésimamen-
te traducidos, de cuya clase nos presentan ejemplos
los pdrrafos 844, 463, 466, 493, 495, 499, 530, 535,
540, 599, 603, 659, 669, 869, 896, 1039, 1046, 1061,
1101, 1120, 1166, 1209, 1219, 1223, 1257, 1310,
. 1340, 1346, 1356, 1359, 1369, el 9 de la disertacion
~ de Boehmero, y el 3 del titulo IX y 3 del titulo X de
lo que se copia de las Antigiiedades en el tomo segun-
do; sind que ha saltado algunos trozos, como se ve en

los pdrrafos 313, 317, 334, 411, 498, 520,, 593, 666,

898, 935, 1047, 1141,1175,1316, vy en otros, bien por
inadvertencia, bien por temor de la dificultad, dejan-
dose ademas sin traducir citas mui largas, cuales se
hallan en los parrafos 7560, 774 y 808. |

Se han rectificado todos estos defectos de la tra-
duccion y las infinitas citas de la obra, con presencia
del testo de Heineccio de la edicion de Ginebra de
1771; pero como no me ha sido posible consultar la
disertacion latina de Boehmero, quedan en ella algu-
nos periodos oscuros, d pesar de mi conato por de-
jarlos al alcanze de los lectores. '

Igual negligencia que en la traduccion se advierte
en el lenguaje de las notas atiadidas al fin de los to-
mes, por manera que no ha habido ménos que variar

en ellas, segun lo comprueban las que se refieren d

los parrafos 837, 879, 887, 924, 940 y 1062, Ha sido

-

i .1_,_ -....




DEL EDITOR. VII

tambien preciso restiluird su r'e‘rdadgra' lectura lns_l_g-
gares que se copian de las Partidas o de: la Novisima
Recopilacion, que estaban desfigurados 4 vezes de un
modo lastimoso. | REE M
Con otro obstdculo he tenido que luchar al reimpri-
mir esta obra , debido al abandono con que han sido
hechas las dos ediciones de Madrid y la de Valencia,
abandono mucho mayor de lo qae nadie puede figu-
rarse. Loslectores que no las hayan manejado, apenas
podrin creer que se hallan con bastante frecuencia afi-
cion por afeccion, arca Por dreq, cansarse por casarse,
¢asa por cosa 6’ al reves, Castor y Palas por Castor y
Pgluz, ciencia por Cincia, condicion per condiccion
centenares ‘de vezes, constifuctones por instituctones,
decidir por dividir, denominacion por dominacion, do-
minar por denominar, equivocacion natural por equi-
dad natural, grados por prados, tntegra por wiriga,
intencion por detencion, legitimo por ilegitimo, preciosas
por precisas, preferido por prefinido, preferidos por
preteridos, prestarse por preseniarse, principe por pon-—
téfice, recibird por repartird, reconvenga por prevenga,
restinguté por restringid, sequida por segundo, Stgue
por exige, una por usa, venidero por vendedor, vién-
dose por vendiéngose, y otras erratas por este estilo,
que hacen ver que no habia mas corrector que el ca-
jista, y que este ponia la palabra’ que se le antojaba,
cuando no entendia bien lo que decia el original. Ni
- se crea que se limitan 4 lo ‘dicho los errores tipogrd-
ficos, pues de mayor bulto es que se diga ‘en el pdr-
rafo 79, «conseste bajo que el hombre esté en el domi-
nio» en lugar de, consiste en que el hombre esté bajo
el dominio; y de muchoe mayor que en la notaal §. 917
haya una linea duplicada, otra en el §. 1316, dos y
media en el §. 1° (ﬁal titulo VIII de lo que se copia de
las Antigiiedades al fin del tomo segundo', y que se ha-



VIII ADVERTENCIA

yan saltado tres ¢ cuatro renglones en lanota al §. 924.
Hasta las laminas estaban equivocadas, pues algu-
nas no se atemperaban d la doctrina del autor, por lo
que han tenido que variarse las figuras 18, 23 y 28 do
la ldmina segunda, y afiadirse la [22 que (altaba por
eniero en la limina tercera. Lo mas singular es que
en casi todos estos desatinos caminan acordes la edi-
cion valenciana de 1833, que debid hacerse en vista
de la primera de Madrid, y la ultima de 1835 publi-
‘cada tambien en la corte. Fdcil es caleular cudn po-
co podria descansarse en impresiones tan mendosas,
y que habra sido necesario rever toda la obra con el
mayor escriipulo. S - ,
Deseoso de que nada falte 4 esta edicion de cuanto
contiene de alguna importancia la dltima matritense,
he retenido el discurso que va al frente del tomo pri-
mero sobre la necesidad del estudio del Derecho roma-
no, el Compendio historico del mismo por Mr.: Dupiu,
que se pone 4 continuacion, y todo lo que se hallaen
los apéndices al fin del tomo tercero, si bien: varian-
do el érden de los tratados, omitiendo lo que alli se
decia sohre los retractos y los censos para no repetir
lo que estd latamente esplicado en la pdg. 241 y sigg.
del mismo tomo, intercalando en su lugar la doctri-
na sobre los mayorazgos, que era un verdadero pegote
despues de' las notas de dicho volimen, y formando
de nuevo bajo un sistema ordenado la Biblioteca para
el que se dedique al estudio del Derecho romano, pues
el cdtologo que habia, ni es el de Struvio que suele
colocarse al fin de las ediciones veneeianas, ni podia
servir para tal objeto, siendo una mezela indigesta de

todos los ramos del Derecho, no circunscribiéndose
al romano, y no pudiendo distinguir siquiera el lee-"

tor, si las obras cuyos titulos se ponen en espafiol,
estan en frances 6 se hallan ya traducidas.




DEL EDLITOR. 1X

A estas novedades esenciales me ha parecido con-
veniente agregar las de dividir los volumenes de mo-
do que resultasen iguales’; uniformar. la ortografia,
emplear siempre las mismas abreviatyras (cuya espli-
cacion se afiade al fin de esta advertencia), y distin-
quir con letra cursiva las definiciones y las palabyas
& frases notables con arreglo @ lo que praclico el mis
mo Heineccio. Sin embargo como yo no he cuidado
la edicion desde que se principid, hallindome enlon
ces ausente y distraido en otras atenciones de mui di-
versa naturaleza, se hallard algun lijero descuido en
el tomo primero y en parte del segundo, v. gr. el
leerse Heinecio por Heineccio, XI1 tablas por X1I Ta-
blas, derecho por Derecho, no designandose el que se
tiened una €osa efc., etc. Por igual motivo ocurren con
ménos frecuencia las correcciones en dicha primera
mitad, pues teniéndolas que remitir por el correo me
limitaba 4 las ‘mas principales, miéntras que en lo.
demas, sobre todo en el tomo tltimo, apénas hai cldu-
sula que no esté variada sustancial -6 accidenlalmen-
te. Quizd me hubiera costado menos - -hacer una nue-
va traduccion, que siempre-hubiera quedado- mas ar-
reglada 4 mi gusto. Pero lo que se ha hecho, basta
para que la presente adieion ofrezea-infinitos meénos
tropiezos y erratas que las tres que dntes de ahora se
liabian dado 4 luz de la traduccion castellana de esta
obra, clisica entre las’ elementales de nuestras uni-
versidades. 25 A0 TS S

_Pari's;., 18 de octubre de 1857.
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DISCURSO PRELIMINAR

SOBRE LA NECESIDAD DEL ESTUDIO
DEL DEREGHO ROMANO ,

por D. G. M. P. |

Pocas cuestiones se pueden ofrecer en el vasto
campo de las discusiones legales, que hayan tenido
a la vez tantos antagonistas y tantos apasionados
como la de la necesidad de estudiar el derecho ro-
mano, para ser un buen legista y consumado ju-
risconsulto. Hasta mediados del siglo pasado, era
opinion generalmente recibida, que él debia for-
mar la principal ocupacion del abogado ; y al de-
cidirse casi todos por las leyes romanas y por las
sentencias de los jurisconsultos de aquella celebre
nacion, no se tenian, compraban, m registraban
mas libros que los comentadores de ellas. Los Bdr-
tulos y Baldos eran consultados a4 cada paso, y con
mucha mas frecuencia que los escritores de la ju-
risprudencia nacional. Era tanto el respeto que
merecia su doetrina, que llegé a reputarse heregia
legal el separarse de sus decisiones. No parezea
estrafio este proceder y modo de pensar, si se re-
flexiona que en las primeras y mas célebres uni-
versidades de Europa la legislacion de Roma era
la Winica en que se instrufa & todos los que concur-

' TCMO 1, | 1



2 DISCURSO PRELIMINAR,

rian 4 ellas; y en las de nuestra nacion no hubo ni
se ensend el derecho Real de Espana hasta hace
mui poco tiempo, en que ministros celosos, cono-
ciendo la necesidad de una cdtedra para esplicar
las leyes de nuestra patria, seitalaron en los planes
de estudios varios aros a tan importante ocupa-
cion. Los que habian estudiado y concurride a
Bolonia y demas universidades de Italia y Alemania
trataron siempre de sostener lo que habian oido
a sus maestros y profesores, generalizando asi una
opinion, que quien se separaba de ella era tenido
por de cortas luces y alcances en la carrera legal.

Unas ideas tan arraigadas, y un sentir tan comun
y general, parece debiera ser perpetuo si las opi-
niones de los hombres no mudasen & influjo del
tiempo y de otras mil circunstancias que las
cambian 4 cada paso. En todas las cosas los estre-
mosson vicilosos y reprensibles, y ellos en lo moral,
en lo politico, en lo intelectual y en lo material,
causan los trastornos, los estravios, los sistemas,
las quimeras y paradojas que vemos diseminados
en el campo de las ciencias fisicas, politicas y mo-
rales. El hombre cuando no escucha la voz de la
filosofia, y sin colocar las cosas bajo el verdadero
punto de vista donde debe verlas, se arroja 4 for-
mar 1deas, crear opiniones, erigir axiomas, sin
mas mérito ni otro analisis que las primeras 1m-
presiones, impulsado de que otros 1o sienten asi;
pasa con rapidez de un punto a otro despreciando
ho1 lo que antes sostenia con eficacia, y condena y
reprueba como error perjudicial la sentencia que
ayer clasificaba como dogmitica, evidente y de




DISCURSO' PRELIMINAR. 3

primera demostracion.;Gudntas veces Eersigge casl
con la espada en la mano el partido literario que -
intes ciego y entusiasta abrazara sin reflexion ! Un
ser degradado vagando e}e cnntra-dlir:mn en contra-
dicion, y espuesto al viento de mil opuestas opi-
niones, es el hombre que sin consultar & su razon,
antes de decidirse por Esl;a-l’iila otra , ?adﬂ_ptﬂ la
que ve seguida por la generalidad; tan indiscreta
como ¢l. |

Todo esto ha sucedido entre los partidarios y
enemigos absolutos del estudio del derecho ro-
mano. Los que le preconizaban como necesario, 1n-
dispensable, y como la unica fuente y segura guia
para las decisiones legales, lo proscribieron luego
por intitil, inconducente y aun perjudicial, a causa
de los errores en que segun su sentir se nuiria a
la juventud estudiosa al seguir sus maximas. Su
odio, oposicion, no se limité 4 estos contradicto-
ri0s y repugnantes desahogos en tales manifesta-
ciones. Quisieron persuadir, al ménos con destreza
aconsejaron 4 los monarcas para que aboliesen de
las escuelas los afios que estan seiialados para su
ensefnianza en los reglamentos de estudios. Arras-
trados mas bien del torrente de otra opinion con-
traria que de su intimo convencimiento, impugnan
en la especulativa-lo que abrazan en la prictica.
Tal es el proceder de los que ahora se dicen anta-
gonistas del derecho romano. Indecisos en varias
resoluciones de los diferentes casos con que 4 todo
instante ‘tropiezan, v no pudiendo determinarlos
por las leyes del pais & que pertenecen, acuden
con confianza a aquel para hallar un suplemento
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que lesausilie en sus dudas. Entdénces es para ellos
el santuario mas digno de respeto un lugar, que
aun no habia pasado una hora desde que miraban
como profano y sacrilego al acercarse a ¢él.

Al ofrecer al publico la presente traduccion de
las Recitaciones;de Heinecio, se.deja conocer desde

luego cuan distantes estamos de impugnar este

estudio; pero por esto no creemos dar margen pa-
ra que de aqui se deduzca que a ¢l solo limitamos
el estudio de un jurista, é que su necesidad sea tan
absoluta ; que sin él nada se sepa en materia de
politica y legislacion. Tan peligroso es abandonar
un partido, como abrazar el enteramente contra-
rio.’ Fijando esta cuestion;y reduciéndola & su
verdadero centro para decidirla con la imparciali-
dad y tino que exige, bien se la puede concebir y
resolver en estos terminos : en el estado de nues-
tra legislacion, y en el de todos: los paises de Eu-
ropa, y aun del: nuevo mundo, es necesario el
estudio de la jurisprudencia romana; para com-
prenderlas con perfeccion; saber el origen de mu-
chas leyes, los motivos porqué se dictaron, y los
casos en que tendrdan mejor aplicacion. -
Entrando en el examen y pruebas de esta aser:
cion, st hubiésemos de apoyar nuesiro dictdmen
en autoridades respetables, no se sabe quien pueda
citar mas en confirmacion de la utilidad y necesi-
dad, en el sentido que dejamos espuesto, del estu-
dio del derecho romano. Los mas célebres juris-
consultos , los abogados de mayor nombradia, los
legisladores mas sabios acuden 4 él en sus escritos,
defensas, discursos, apoyando sus enunciativas con

. T = e - s g s



DISCURSO PRELIMINAR. D

testos deducidos de aquella legislacion sabia. Mwu
pocas naciones hai aun despues de los esfuerzos
que sus antagonistas han hecho para desterrarle,
en que los primeros afios de la carrera no se ocupe
i la juventud en esplicarle este derecho y su his-
toria. En Alemania, como que su derecho civil es
ana copia del romano, se entregan con asidua afi-
cion 4 él, y en todos tiempos han salido de sus es-
cuelas los mejores civilistas y tratadistas fil6sofos.
La Francia aun despues que organizé su legislacion
bajo un método sencillo, preciso y casi matemati-
co, no descuidé este estudio para formar los cé-
lebres abogados: que desde el siglo de Luis X1V
honran con sus luces a esta nacion. El ctuidado ha
crecido desde que el inmortal Portalis, al tiempo
de la discusion del ¢édigo civil; decia : que aquel
no era mas que las instituciones de Justiniano’ con
algunas adiciones sobre usos y derechos; que en
tiempo de los romanos no se conocieran. Asi es
quedesde enténces en cuantos planes de educacion
dieron sus monarcas 4 los establecimientos lite-
rarios; se exige como indispensable el estudio del
derecho romano en los ‘primeros anos de la carre-
ra; y eso que en esta nacion era acaso mas indis-
pensable | que en otras, en que no se cursa el de-
recho natural y de gentes como en ella. En los
mismos' Estados-Unidos de América en donde hai
una legislacion enteramente nueva, se cursan

estudian simultdneamente las leyes del pais, com-
paradas con las romanas en unas instituciones for-
madas al intento sobre ambas jurisprudencias. En
las dos naciones que'mas descuellan por su: saber
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y riqueza, la Francia é Inglaterra, todos los hom-
bres que han brillado en sus tribunales, ya como
simples abogados, ya como jueces, ya como orado-
res del re1 y defensores de sus leyes, sonaquellos
de quienes se sabe con certeza que jamas dejaron
de la mano el eédigo y las pandectas, con los tra-
tadistas alemanes, que con mas filosofia las espli-
caron. Los Laimaitres, Patru, Tillemont, Coehin
y D’Aguesseaus se han hecho inmortales , unos en

sus arengas mercuriales, otros en sus discursos

parlamentarios, aquellos en sus defensas forenses,

y estos en sus sentencias y resoluciones, por las
luces con que las adornan y fundan, bebidas en la
copiosa fuente del derecho romano. Hoi mismo
los Dupin y Laromiguiere, deben su crédito vy
fama oratoria al fondo de nociones y erudicion ju-
ristica, que. despues de largos afos de desvelos y
fatigas han aprendido en el mismo ' manantial.
Como quiera que sea, la voz de los abogados mas
acreditados, el sentir razonado de los jurisperitos
sélides y filésofos, y la practica de todas las nacio-
nes persuaden de consuno la saludable importancia
de un estudio, sin el cual ‘queda el abogado eomo
manco é imperfecto , careciendo de un recurso
necesario para salir con felicidad de ‘mil cuestio-
nes 'y dudas. ©
Razones de otra naturaleza mas evidentes y de-

mostrables, que no se deducen de la antoridad co- -

mun, persuaden la verdad que vamos demostran-
do. Estas mismas tienen presentes los principes
cuando mandan y prescriben en los reglamentos
generales de educacion publica que se estudie el

oy ]
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derecho romano, sefialando varios afios'y asignati
vas para verificarlo, anteponiendo estos 4 los de-
mas, como que son las guias para condueir a los
jévenesa que con mas claridad lleguen & compren-
derel sentido y espivitu de lasleyes de su pais. Di-
gase lo que quiera del derecho romano, 4 los ojos
del hombre reflexivo y meditador siempre sera la
razon ilustrada en su mayor orado de cultura, re
ducida 4 las leyes escritas la moral mas pura quc
¢l autor de la naturaleza escribi6 en el corazon
del hombre : él es siempre una jurisprudencia uni-
versal, los primeros y mas sublimes prineipios de
equidad y justicia, metodizados por una nacion que
parece que el cielo la hahia criado para dominar
eternamente sobre los demas pueblos por su razoi
y sabiduria. Sus leyes al parecer son aplicables a
todos los tiempos, paises y personas, por cuanio
los sabios formadores de ellas mas bien cuidaron
de fijar én sus cédigos los arcanos generales de la
justicia, que de entrar en minuciosidades y precep-
tos particulares, que son obra de las circunstan-
cias, de las condiciones y de la diversidad de per-
sonas. Todo respira en &l aquella elevacion de
sabidurfa , aquella profundidad de buen sentido,
y pordecirlo todo en una palabra, aquel espiritu
de legislacion, que fué el cardcter propio y singu-
lar de los sefiores dejmundo. Como si los grandes
destinos 'de’ Roma no estuviesen aun cumplidos,
todavia reina en toda la tierra por su razon, des:
pues de thaber reinado por su autoridad. No se di-
ria en efecto sinG que la justicia solo lia revelado.
sus misterios a los jurisconsultos romanos. Legis-
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ladores, todavia mas que jurisconsultos, unos sim-
ples particulares en la oscuridad de una vida pri-
vada merecieron por la superioridad de sus luces
dar leyes 4 toda su posteridad. Leyes tan esten-
didas como durables, todas las naciones las con-
sultan aun al presente, y todas reciben de ellas
respuestas de eterna verdad. No les basta a los ju-
risconsultos romanos haber interpretado la lei de
las X1I tablas y el edicto del pretor; ellos son los
~ mas segurosintérpretes de nuestras mismas leyes,
ellos acomodan, por decirlo asi, su genio & nues-
tros usos,su razon a nuestras costumbres, y por los
principios que nos dan nos sirven de conductores,
aun cuande caminamos por una senda deseonocida
para ellos. Asi se esplica con oportunidad sobre
la legislacion de Roma el mas célebre canciller de
los franceses. _ |

Las mdximas regulares de derecho piiblico, pre-
ceptos de economia politica y eivil, las facultades
de los gobernantes, los derechos y prerogativas de
los gobernados ; el modo de adquirir, aumentar y
conservar la propiedad, de comunicarla 4 sus des-
- cendientes, de vindicarla, de trasladarla, de donar-
la; la seguridad de las personas, sus diversas cla-
ses y estados; el 6rden gradual de magistrados y
tribunales; mdiximas para que administren con
rectitud é imparcialidad la justicia; clasificacion
exacta de delitos; circunstanclas necesarias para
conocer cuande son mas 6 ménos graves; penas
determinadas con exactitud aritmética; juicios re-
gulados; acciones sistematizadas ; caminos y me-
dios descubiertos para repulsar los dafios; librarse

e o e

e

e — T o e
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de las injurias, en fin, todos los puntos de‘derecho
pablico y privado con respecto 4 potestades y a
subditog, ‘que son los ‘dos grandes brazos de la so-
ciedad, se hallan esplicados en el derecho’romano.
En &l estén echados los’ fundamentos para cual-
quier ‘codigo civil ; en él existen las bases mas
principales del ¢riminal; mdximas para un c¢édigo
de agricultura y para otro de cOmercio ; como que
Jas naciones mas célebres y comerciantes del orbe
siempre decidieron sus asuntos mercantiles por
los preceptos de aquella, hasta que crearon nue-
vos c¢6digos. |

Ya hemos dicho, y-1a historia nos lo confirma
que los romanos llegaron & dominar las demas po-
tencias por susarmas, y como la condicion de todo
pueblo conquistador es dar susleyes’y usosal ven-
cido, por esta razon, y porqué ellas mismas eran
las miejores en el mundo conocido, todos los pue-
blos que se sometieron & su yugo las adoptaron;
rigiéndose ygoberndndose por ellas muchos siglos.
Identificados ya con esta legislacion , siendo los
usos ‘y costumbres posteriores modelados por ella,
los reyes y monarcas “al formar los eddigos’ para
sus respectivos dominios' tuvieron que vaciarlos
en aquellas leyesy en las decisiones de los juris-
- consultos del Lacio, por las que tanto tiempo ha-
bian regido 4 suspueblos. El ¢édigo de Alonso el
sabio, el de Gustavo, el de Federico'II, el de Jo-
sé IL; el de Catalina, el de Leopoldo, el de Suecia
y Dinamarca, el de Napoleon en tiempo de larept:
blica, y el de Luis XVIII en tiempo de la restau-
racion , bien analizados no son mas que las insti-
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tuciones de Justiniano. En prueba de esta asercion
tenemos la autoridad del laborioso Coceyo. , quien
en los comentarios que hizo del de Federico lo ha
demostrado hasta la evidencia, lo.mismo que Du-
pin hizo respecto del frances, En igual caso esta
la nacion inglesa. Prescindiendo; de los actos bar-
baros y atroces que oscurecen su legislacion, hijos
todos ellos de los siglos de hierro y de oscuridad,
todo lo demas que hai en ella de bueno es tomado
de los cédigos de Roma. En las instituciones que
el erudito jurisconsulto Blakstone ha formado pa-
ra esplicar las leyes de su pais, y que sirven de
testo en las universidades, no hace mas que va-
ciar la legislacion romana para apoyar la de su
patria, manifestando la concordancia de la una
con la otra, y bien cierto, que sin este trabajo no
se comprenderia la legislacion inglesa, esplicada
por este genio singular. Su obra es la que se con-
sulta y aprecia en términos que se tiene por el
primer oraculo en materia de derecho.

Si fuera facil reducir a los cortos limites que
debe abrazar un discurso preliminar; todo lo que
puede alegarse para inculcar la necesidad del estu-
dio del derecho remano, bien seguro que podian
llenarse algunas pdginas sin temor de mecurrir en
repeticiones ni vaciedades. ¢ Guinto no pudiéra-
mos estendernos entrando en el andlisis particular
de las leyes de cada pais, comparandolas con las de
Roma? ; Que de demostraciones tan evidentes de
la verdad que llevamos sentada al ver que las unas
son copia de las otras? El trabajo serfa largo &
impropio de estelugar; pero seguramente nos ele-
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varia al mayor grado de evidencia en la materia.
Nos convencerfamos que lo mejor que se encuen-
tra en las legislaciones modernas es hijo de aque.
lla en todos los tres puntos que abraza el dere-
cho. Veriamos qué-ha’sta el '1dioma legal "no se
puede comprender’ como se carezca de las nocio-
nes indicadas 5 observarfamos que las formulas y
iramites judiciales son sacados de aquel derecho,
concluyendo por asegurar que la legislacion del
puieblo romano s la madre de todas las modernas
que s¢ conocen. Mui peregrino é ignorante debe
ser ‘en la historia el que se atreva, no digod con-
trariar, pero ni aun a dudar de unas verdades tan
sencillas , y'que se palpan por st mismas. Satisfe-
chos de que el ilustrado jurisconsulto y el abogado
filésofo” las conocen , hubiéramos evitado hablar
dela nocesidad de este estudio para los espafioles
si han 'de entender su legislacion y sus mas cele:
bres c6digos, espresando solo' aquella en las pala-
bras con que un ilustre jurisconsulto espaiiol, ho-
nor de la toga y de la magistratura, forma el elo-
gio mas acabado del derecho de Roma : sabio en
sus prineipios, claro en su método, sencillo’en sus
aplicaciones, la verdad legal por escelencia, lo mas
sublime de la moral y de la razon, que por cono-
cerlo asi el sabio rei de Espafia, lo trasladd todo 4
su inmortal eddigo. ... (*)

No obstante, para satisfacer mejor nuestro pro-
posito, se indicardn unas cortas reflexiones; que
Ja vez acrediten y convenzan lo titil que ¢s y aun

(*y Villafaiicz, discursos sobre ¢l derecho, manuscritos,
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.necesario para los que siguen la carrera de leyes
en Espaiia, dediearse con asiduidad al estudio ana-
litico y filoséfico de las leyes romanas. No nos tras-
lademos al tiempo que aquellos conquistadores
dominaron 4 Espaiia, en que si no han dado leyes,
al ménos habian introducido ciertos usos y ' cos:
‘tumbres, que nunca serian mas que los preceptos
de sus leyes civiles. El hombre bajo la lei; en
cualguiera sociedad, cuando obra, cuando contrata
y cuando ejerce algun acto civil, lo hace segun
aquella le prescribe, y no deja de hacer siné lo
que ella le prohibe, por manera, que todos sus ac-
tos no son mas que la lei en ejercicio , observan-
dola é infringiéndola. No nos detengamos tampoeo
- en el exdmen de los demas c6digos que han regido
la Espaiia dntes del celebre de las Partidas, hasta
cuyo tiempo este reino bien se puede‘asegurar
que no tuvo legislacion fija, determinada y gene-
ral , siné que unas provineias se regfan por unos
fueros, otras por otres; por manera, que tantos
eran los ¢ddigos cuantas eran las provincias ¢ par-
tes en que estaba dividido el imperio espaiiol. Su-
bié al trono aquel rei sabio, lleg6 aquel tiempo en
que la sabiduria ocupaba el solio, la resplande-
ciente y clara antorcha de la verdad iluminara el
veal palacio de uno de los mayores monarcas; la
justicia sentada al lado del trono presidiera 4 su
consejo , las camaras y salones imperiales conver-
tidos en academias donde el jurisconsulto, el fil6-
sofo eran igualmente acatados que los magnates y
poderosos, esta fué la circunstancia feliz en que
se proyectd la redaccion de un cddigo, uniforme,
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general, y que derogando los anteriores, siguiese
y gobernase en todos los domimnios espaiioles, y un
rei que naciera para hacerse inmortal y célebre
mas por su sabiduria, que por su cetro’y eorena,
eché los fundamentos de tan orandiosa obra, moti-
vo por que la posteridad, las presentes y futuras
generaciones entonan sin cesar canticos de grati-
tud y alabanza 4 la gloria de un soberano que, do-
miciliando las ciencias en Castilla, eché los cimien-
tosde la piiblica felicidad con sus nuevas leyes. ;Y
cémo (podra estudiarse , entenderse 'y esplicarse
este cédigo , digno de los mayores encomios en to-
dos tiempos; que debe durar tantos siglos cuantos
haya necesidad de administrar justicia con.recti-
tud 5 c6mo se comprende este cédigo sin haber
adquirido  4ntes nociones mul circunstanciadas de
las leyes romanas? En todasy cada una de sus par-
tes estan copiadas muchas de ellas, y el cédigo que
las contiene en sentir de los mas célebres. juris-
consultos espafioles, no es mas que las pandectas.
Su inmortal autor, aconsejado por los tribonianos
de su reino, quiso coordinar con mano diestra la
obra mas, perfecta de legislacion que ‘en ‘aquel
tiempo-conocieron los reinos, y con que se arreba-
t6 la admiracion de todos; pues que en él brillan 4
la par la justicia, la magestad, la sencillez, la
claridad y precision en los oraculos y decisiones
civiles y canénicas, apoyadas unas veces en las'sen-
tencias de los jurisconsultos romanos , otras en las
de los pontifices y concilios, varias y muchas en
los dichos de los sabios, filésofos y padres de la
iglesia, segun la diversidad de titulos y materias.
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Por esta ligera observacion se colige facilmente la
importancia 'y necesidad que tienen los jévenes
que se dedican & la carrera de abogados de estudiar
el derecho romano; para despues comprender sus
leyes en el principal de sus cuerpos legales. Sin €l
. qué entendera el cursante de leyes, cuando le
pongan en las manos unas instituciones de su ju-
risprudencia por la accion pauliana, concediday
consagrada en este codigo en fayor de los acreedo-
ros , cuando los deudores venden sus bienes con
fraude y dolo de aquellos ? ; CGémo la aceton ; que
en virtud de la le1 falcidia compete al instituido
heredero en testamento, para deducir la euarta
parte , cuando son muchas las mandas y legados
que se han dejado en el testamento, cuya accion
de los romanos pasé @ nosotros en el uti 1. de la
Part. 6.2 (CGomo la eunarta trebelianica que se con-
cede @ los herederos fiduciarios establecida en la le:
14:. ¢it. 5 Part. 6.2 ; Gomo la renuncia del senado-
consulto Veleyano, para que las mugeres puedan
ser fiadoras de sus maridos, que esta copiada en
nuestras leyes de Toro? Mil casos y pasages de esta
naturaleza se pueden presentar y ofrecer a cada
paso en que el joven estudiante se hallara embara-
zado , si no se ha preparado para estudiar su le-
aislacion con el estudio de la romana. En'materia
de donaciones, de testamentos, de mandas de «co-
dicilos , de legados y herencias el derecho espafiol
es casi una fiel copia del romano con algunas mu-
taciones segun sus usos y costumbres. En los fidei-
COIM1S0S , ¢ quién no ve una semejanza de nuestros
mayorazgos v vinculaciones, pudiendo acomodarse
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las doctrinas de aquellos 4 las dudas de estos , en
las ﬂﬂf.‘[‘lp]iﬂadﬂsHQHEEILiDHBS que el capricho, arhi-
irariedad , orgullo, ignorancia y mala direceion de
los fundadores, suscitan todos los instantes en el
foro 2 Los tratadistas de ménos farrago, y que con
alguna claridad han ilustrado la materia, slempre
se valen de la doctrina establecida por los empera-
dores en los fideicomisos. . T |

Algunos antagonistas del derecho romano, mas
prudentes que oLros, pretenden relevar 4 los jove:
ves de su estudio, presentdndoles unas institu-
ciones para las escuelas, filos6ficas y mas metddicas
que las que tenemos, en que estudien las leyes
con nociones sacadas del derecho romano. Prescin -
diendo de que carecemos de un libro tan necesa
rio como interesante, ni aun en este caso seria
. il el estudio del derecho romano. Los jévenes,
sirounscribiéndose 4 lo que solo habian visto en
las instituciones, no sabrian elevarse a las fuentes
verdaderas donde tomar el hilo de sus raciocinios
y demostraciones juridicas , ni penetrar el funda -
mento y motivo de varias leyes ; es decir, carece-
rian de filosoffa legal , cuya ciencia sin la menor
ponderacion estd vinculada 4 1a Jegislacion romana.
Despues de tantos elogios y encomios como lleva-
mos hechos de ella, no se crea. se pretende eximir-
1a de defectos. Ciertas manchas oscurecen su brillo
en algunas partes. Obra de los hombres, y de los
hombres constituidos en diversas posiciones, man-
dados por diferentes antoridades, unos dias libres,
otros esclavos, un siglo bajo cénsules , otro bajo

emperadores, preciso es (ue se resienta de algu-
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nos vicios y defectos anejos 4 las legislaciones de
los hombres mas célebres. Por lo demas siempre
serd un derecho comun, una justicia universal,
cuyo estudio no ¢esarémos de recomendar: y por-
qué en nuestra patria estdn seiialados varios cur-
sos al intento , presentamos traducidas, las Recita-
ciones de Heinecio , cuyo mérito es superfluo
recomendar despues que de todos es sabida la acep-
tacion que han ‘tenido fas obras de este gran ju-
risconsulto. !



COMPENDIO HISTORICO

DEL DERECHO ROMANO

HESDE ROMULO HASTA NUESTROS DIAS,

POR M. DUPIN.

CAPITULO 1.

" Derecho romano en tiempo de los reyes.

‘Roma formada, por decirlo asi, por aluyion, y com-

puesta en su origen de una multitud de bandidos;
que hacian de ella mas bien una guarida que una ciu-
dad . no tuvo en sus principios ninguna lei escrita.
Eluso (*) solamente gobernaba los negocios ; y en
su defecto se recurria al rei, cuya voluntad , en cier -
to modo , era una lei viva y animada , viva ac Spe-
rans lex.
Esta voluntad se manifestaba por edectos.
Mas sea que esta forma de zobierno degenerase des-
de enténces en arbitrariedad, 0 que desagradase a un
ueblo , siempre avaro de una libertad de que no sa-
ia gozar , €l pidid leyes. . |
Desde este momento los reyes comenzaron d con-

. sultar al pueblo, y el resultado de la yoluntad general
hacia la lez. |

(*) L’uso & il legislatore il pit ordinario delle nazioni. Bee-
caria §. 42. _
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Los reyes mismos debian someterse d su decision ,
como Tdcito lo observa de Servio Tulio : qui praci-
puus sanctor legum fuit, queis etiam reges obtempera -
rent. Annal. lib. 3. ¢. 26, |

CAPITULO 1I.

Derecho romano hasta las XII tablas.
Despues de la espulsion de los Tarquinos , el poder

supremo fué trasferido 4 dos cénsules, ne potestas
vel mord, vel solitudine corrumperetur. Tit, Liv. IV,
2. Por lo demas estos ¢consules tenian la misma auto-
ridad que habian ejercido los reyes , diferencigndose
unicamenle de ellos, vocabulo , numero , ac diuturni-
tate dignitatis. |

Bajo este nuevo gobierno las leyes reales conserva-
ron aun por mucho tiempo su vigor; y Cayo Papirio
las reunid en un solo cuerpo, que sellamé Xel nombre
de su autor Jus Papirianum. L. 2. §. Dig. de orig. jur.

Sin embargo, muchas de estas leyes, sin_que se
vea que hayan sido formalmente dem?&daa, habian
quedado sin fuerza, porqué no convenfan ya con la
nueva forma del gobierno. En su consecuencia fué in-
dispensable que los cdnsules, imitando 4 los reyes, de-
cidiesen con conocimiento de causa todos los puntos no
previstos por las leyes. Dionds. Halicarn. lib. 10, cap. 1.

Bruto, empero, habia hecho jurar al pueble man-
tenerse eternamente en su libertad, y la mdsima fun-
damental de la repiiblica era mirar esta libertad como
una cosa inseparable del nombre romano. '

Un pueblo nutrido con este espiritu de independen-
cia; digamos' mds , un pueblo. que se creia nacido para
mandar d los otros pueblos, y 4 quien Virgilio llama
por estarazon un pueblo rei, no queria recibir leyes
sin6 de si mismo. |
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Asi es; que tanto en tiempo de los reyes como hajo
los consules , los cindadanos de Roma recobraron el
poder legislativo; y despues él_e haber obtenido tril:fn-
nos , los plebeyos . opuestos siempre al senado, die-
ron bajo la presidencia de €stos magistrados ordenan-
7as llamadas Plebiscita, diferentes de las leyes pro-
piamente dichas Populiscita.

Nada fué entonces mas frecuente que ver los ple-
hiscitas en contradiccion con los edictos consulares.
Cada uno se arrogaba el poder legislativo, los consules
se lo atribuian, los tribunos lo reclamaban para el
pueblo, hasta que al fin uno deestos logré se decidiese
que los cdnsules observarian. tambien en adelante
las leyes hechas por el pueblo. Quod populus m, 86 Jus
dederit , eo consulem usurum. Til, Live 95,

Para poner un término a tan deplorable conflicto; se
acordg, ano 300 de Roma, enviar diputados 4 la Gre-
cia, a finde que instruyéndose de: sus leyes las com-
pilasen y acomodasen d las costumbres de los romanos.

A la vuelta de estos diputados se crearon los de-
cemviros, cuyo gefe era Apio Claudio; y se les en-
cargd poner enun cuerpo ordenado las leyes que aque-
11os habian traido. | .

Los decemviros ausiliados por Hermodoro, ilustre
desterrado de Efeso, se-dedicaron 4 este trabajo con
tanto ardor, que en el afio 303 sometieron a la acep-
tacion del pueblo sus leyes, grabadas sobre diez tablas
de bronce, 4 que anadieron poco despues otras dos.

‘Tales fueron las leyes de las XII tablas, que Tito
Livio llama fons universi publici privateque juris; y
que Ciceron prefiere d todas las hibliotecas de los fild-
sofos, omnibus omnium philosophorum bibliothecis an-
teponendum opus; conjunto admirable de lo mas sabio
que lenfan las antiguas costumbres de los romanos, y
de lo mejor que se habia traido de los griegos: fam

X ;
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ex groecorwmjure, tum ex patriis eonsuetudinibus. Dio-
nis. Halicarn. X. 66. |

Los romanos recibieron estas leyes con entusiasmo,
y todos los que se consagraban al estudio de la juris-
prudencia, debian aprenderlas literalmente, tanquam
carmen necessarium. Gic. de leg. 2. 23,

Se aplicaron 4 interpretarlas los jurisconsultos mas
célebres, v S. Cipriano (2. epist 2.) nos testifica que
aun en su tiempo se conservaban integras. Sin em-
bargo esto no impidié su destruccion en la época de
la irrupcion de los bdrbaros, existiendo solo en el
dia algunos fragmentos esparcidos en el Digestoy
en alsunos autores antiguos, que Jacobo Godefroy
ha compilado con inmensa erudicion, y enriquecido
con escelentes notas. |

Sabios hai que aconsejan principiar el estudio dela
jurisprudencia por el deestasleyes, que efectivamen-
te nos descubren el origen de muchas instituciones ;
pero otros, 4 cuya opinion suscribo, piensan al con-
trario, que este estudio no es bueno siné para los que
quieran profundizar la ciencia, y de consiguiente que

debe decirse al vulgo :
Procul , oh procul este , profani!

CAPITULO IiI.

Derecho romano desde las XII tablas hasta el tiempo
de Augusto. ol |

Los romanos gozaban ya de aquel cédigo que tanto
habian apetecido ; pero el impulso estabadado: la lu-
cha del senado y el pueblo se renovaba todos los dias;
y era imposible que las leyes dejasen de resentirse de
este desérden. Cuanto mas hablaban los Iegisladores,
mas mudas estaban lasleyes; las cualesse multiplicaron
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4 lo infinito , y desde entonces pudo decirse : corrup-
tissimd republica plurime leges, Tacit. Annal. 111. 27T.
I.os magistrados plebeyos intentaron muchas veces
despojar a los patricios, no solamente de sus honores,
siné de sus bienes : los patricios por su parte, sostu-
vieron que los plebiscitos no les eran obligatorios. De
aqui aquellos celos furiosos entre el senado y el pue-
blo, entre patricios y plebeyos: los unos alegando
que la libertad escesiva se destruye al fin por simis-
ma ; y los otros, temiendo por el countrario que la au-
toridad, que por su naturaleza es siempre progresiva ,
no degenerase por ultimo en tirania. De aqui aquellas
retiradas de los plebeyos sobre el monte Aventino y
el Janiculo ; y aquella transaccion politica que some-
ti¢ los patricios 4 la autoridad de los plebiscitos; wi
plebiscita omnes Quirites tenerent. Aulus Gellius, Noct.
Att. 1. 15. cap. 27. | ok .
Desde este momento los plebiscitos tuvieron fuerza
de lei; no obstante, quedaban aun al senado medios
con que dominar al pueblo. _
Apénas se habian prnmulgadﬂ las XII tablas, cuan-
do los patricios imaginaron formulas , sin las que no
podia regularmente entablarse accion ninguna. L. 2.
§. 6. D. deory. jur. Afiadieron luego la distineion de
dias sitiles © fastos, en que se podia trabajar ; y los
dias feriados 6 nefastos , en que habia prohibicien de
hacerlo ; con cuya mezcla de sulileza y de supersti-
cion formaron lo que ellos llamaban legis actiones.
De -este modo concentraron en sus manos el cono-
cimiento absoluto de los asuntos conteciosos; y bajo
las apariencias del derecho de patronato, que se arro-
gaban como un atributo de su casta, adquirieron una
inmensa autoridad.
Se conoce porlo mismo el interes que debian tener
en ocultar al pueblo la vista de esta nueva cadena;
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pero hacia el aio 449 perdieron esta ventaja. Cn. Fla-
vio,-que era el secretario 6 amanuense de Apio Clau-
dio el ciego, pudo sorprenderle estas férmulas, se las
robo, y reuniéndolas en un cuerpo, las puso én noti-
cia del pueblo, (ue en recompensa le condecoréd con
el titulode Edil. Y esta coleccion de férmulas se
Hamoé Jus Flavianum.

Eu vano trataron los patricios de recobrar su auto-
ridad, estableciendo otras férmulas : su secreto fué
nuevamente descubierto y divulgado porS. Elio Cato,
cuya compilacion tomé el nombre de Jus Elianum.

A pesar de todo esto los palricios conservaban aun
en sus manos dos armas poderosas : Interpretatio, et
disputatio forv. . |

Las leyes de las X1I tablas habian sido escritas con
mucha concision : eleganti , atque absolutd brevitate
verborum , Gellius {2b. 20. cap. 1. Decian mucho en
pocas palabras, pero no lo decian todo. Asi los patri-
cios ; por medio de las interpretaciones que forjaban,
sacaban de ellas por via de induccion decisiones nue-
vas que no resullaban siempre del testo, y de aqui
provino que no solamente se les llamaba interpretes ,
sino tambien auctores et conditores juris. Cujac. obs.
Vil. 25. “

Sucedia 4 veces que los jurisconsultos no estahan de
acuerdo con estas interpretaciones; y enténces se reu-
nian 6 en el foro, ¢ cerca del templo de Apolo d dis-
cutir las cuestiones sobre que disentian , formando el
restltado de sus conferencias una decision denomina-
da recepta sententia. De estas resoluciones hablan las
leyes cuando dicen : Post megnas varietates obtinuerat.
(L. wlt. Dig. de leg. ; I. 32. Dig. de Obligat.) Ex;
dispulatione fori veni... (Ascan. Pedian in Verrin. 3.);
Jus consensw receptum.... (Inst. de Adq. per adrog. )
Jus commentitoum. ... ( L. 20. Dig. de Penis ).
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Los palricios; que como se ha dicho ejercian esazu—
sivamente- la profesion ‘de jurisconsultos, se guaraa
ban bien de iniciar dlos plebeyos en los misterios de
su arte : in latenti jus civile retinere cogitabant, so [wm-
que censultatoribus potius quam discere volentibus se
preestabant. Pero Tiberio Caruncanlo, que noapro-
baba semejantes arterias, ensefié piublicamente esta
ciencia, hasta enténees misteriosa , haciendo por un
rasgo de su generosidad que la jurisprudencia no
{uese por mas tiempo el patrimonio especial de los
patricios. Cualquiera pues podia ser jurisconsulto ;
pudiendo desde entonces decirse con verdad :

Tamen imd plebe quirttem

Facundum invenies : solet hic defendere causas
Nobilis indocti : veniet de plebe togatd ,

Qui juris nodos ac legum enigmata solvat.

Juv. VII. 47.

A ejemplo de los reves, los cusules se habian pues-
10 en posesion de decidir todos los casos no previstos
por la leyes. Dionis. Halic. X.1. Mas cuando entera-
mente dedicados 4 los negocios de la guerra, se vie-
ron en la necesidad de abandonar los demas asuntos
civiles al cuidado de los diversos magistrados que se
habian creado para suplirles; enldnces se observé que
estos magistrados, y particularmente los pretores,
daban edictos sobre los diferentes ramos de adminis-
tracion que se les habian confiado.

[.a razon en efecto era siempre la misma; pues si
todo debe callar cuando habla la lei, tambien cuando
ella enmudece los magistrados deben suplir su silen-
cio, decidiendo por edictos especiales las cuestiones
casos particulares que no ha sido posible al legislador
comprender en la regla general que establecid oportet
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leges dominas esse, si sint recté scripte ; magistratus au-
tem edicere. debet de illis de quibus leges exquisite
aliquid decernere nequeant , eoquod non facile sit ser-
- mone, generaly. singulos casus comprehendere. Arist,
Polit. 111, 11. ¢ | b

Los edictos de los pretores eran de muchas clases :
unos llamados repentina, que eran los que se daban
al instante y eomo de improviso en los casos que ocur-
rian. Otros eran dados ad perpetwam jurisdictionem
y se estendian 4 todo el tiempo (*) que debia durar
la magistratura: Entre estos ultimos se llamaban #ran-
slatitia los que-el nuevo pretor conservaba de su ante-
cesor; y nova los que el nuevo pretor afiadia de suo
al ediclo antiguo; porqué cada pretor al entrar en el
ejercicio de sus funciones’, subfa 4 la tribuna de las
arengas, y declaraba (edicebat) las reglas que seguiria
para la administracion de justicia, Este ediclo se po-
nia despues por escrito inmediatamente in albo.

Los edictos no tenfan de ordinario mas objeto que
ayudar dla letra de las leyes, y suplirlas 6 corregir-
las : fiebant adjuvandi, vel supplendi, vel corrigendy
jures civilis gratid. L. 7.§.1. Dig. de Justit. ef jur.
Por lo demas no era permitido 4 los pretores mudar
directamente la lei, aunqué siempre conseguian in-
fringirla, al ménos indirectamente, con el ausilio de
sus ficciones. AN o

~ Hai mas, no solo se cometian de esta suerte aten-
tados contra las leyes del estado, sind que tampoco
hacian escripulo de innovar su propio edicto en el
discurso del afio; abandondndose 4 estas innovaciones
con tanta mayor ligereza, cuanto que hallaban en ellas
un medio seguro para favorecer 4 sus amigos y vejar

(*) Es decir, un aiio, y por esto Ciceron en 'su segunda Ver-

rina , n. 42. lama al edicto del pretor « lex annua cul finem ad- |

ferant kalendw® januarize, »
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4 sus enemigos : hoc faciebant plerumque in gratiam
odiumque certorum hominwm. Dion. Cass. lib. 36.
~Para poner fin 4 estos abusos no se enconiré otro
medio que reclamar la observancia de aquel edicto cé-
lebre : Quod quisque juris in alteruin statuerit, ut ipse
codem jure wtatur. No obstante, esla barrera parecia
aun muy débil; y en el afio 585 de Roma se estable-
¢ié un senadoconsulto, que fué convertido en lei al
afio siguiente, para que los pretores administrasen
justicia, durante el periodo de su magistratura, en
conformidad 4 los edictos que hubiesen promulgado
al entrar en sus destinos : ut pretores ex edictis suis
perpetuis (id est , per totum annwm mansuris’) jus di-
cerent; 6 ( como dice Dion Cassio, lib. 35.) ut et sta-
tim preetores principio edicerent quo jure essent usure ,
et deinde nequaquam ab co deflecterent.

Desde entonces el derecho pretoriano , Jus honora-
riwm , fué mas permanente ; no se mudé ya stn nece-
sidad, y los edictos de los antiguos pretores, casi siem-
pre conservados por sus sucesores , formaron despues
un cuerpo tan respetable de resoluciones, que se juz-
gabaen tiempo de Ciceron que en el edicto del pretor
v no en las XII tablas, era donde debia buscarsela
verdadera inteligencia de las leyes: d preetoris edicto,
non & XII tabulis', hauriendam juris disciplinam. De
legib. Iib. 1. ¢. 5. -

En esta época pues, el derecho romano comprendia
plebiscita legis actiones , jus civile ex interpretatione
pﬁfuden.t*um , et fore disputatione ortum , et edicla ma-
gistratum. -

Con el estudio de estas leyes se formaron una mul-
titud de ilustres jurisconsullos, cuyos trabajos enri-
quecieron tambien & su vez las leyes con notas 'y co-
mentarios. Enténcesno hai duda ninguna que la cien-
cta del derecho se cultivaba con esmero; y para dar

2
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nna idea de ello, dntes de llegar al siglo de Augusto,
manifeslaremos en pocas palabras con qué estudios se
preparaba la juventud para entrar en el dela jurispru-
dencia. | - 13 O

Desde las guerras punicas , en cuya época las letras
y las bellas artes comenzaron d ser honradas en Roma,
los jovenes empleaban sus primeros anos en el estudio
del griego, pasaban luego al de la gramdtica, retori-
ca, ele. Y cuando habian llegado yadla edad de tomar
la toga viril, se preparaban d los combates.de la tri-
buna, donde 4 poco tiempo solfan presentarse al lado
de algun célebre personage. Otras veces principiaban
sus estudios viajando & Aténas, Rddas, Mitilena 6
Marsella , para perfeccionarse en estas ciudades, 1éjos
de los placeres y de la corrupcion de Roma, o bien
secuian la carrera.de las armas, sin que por esto los
ejercicios militares les impidiesen entregarse d la cul-
turade las letras y de las artes, Vell. Pat. 1.13. Suet.
in Czesar. 36. : in August. 84. |

En cnanto 4 los que se consagraban al estudio de
la jurisprudencia, trataban desde lnego de instruirse
en los principios de la filosofia , prefiriendo por lo ge-
neral la de los estdicos. Despues tomaban por modelo
1 aleun sabio jurisconsulto, bajo cuya direccion apren-
dian 4 consultar y 4 litigar, observando siempre en
sus trabajos el método con que aquel ejercia la profe-
sion. Preparados de esta suerte, y cuando al cabo de
cierto tiempo se creian ya con fuerzas bastantes para
volar con sus propias alas, cum studiorum habebant
fiduciam, ponian su estudio aparte y se dirigian so-
los ; siendo digno de advertirse que entonces no ha-
hia necesidad de recurrir d ningun tribunal ni corpo-
racion para tomar el titulo de jurisconsulto.
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APITULO IV.

Derecho romano desde Awgusto hasta Constanino.

Lavepublica romana no degenerc en monarqguia, m
bajo la dictadura de César, que no fu¢ de larga dura-
cion, ni tampoco inmediatamente despues de su muer-
te. Esta revolucion no se verificd hasta el aiio 722 de
Roma, en el-cuarto consulado de Octavioy de M. Li-
cinio Craso. Tk

En esta época Bruto y Casio estaban derrotados, la
reptiblica carecia de ejércitos ; el partido de Pompeyo
habia side destruido en Sicilia, Lépido estaba sepa-
rado del gobierno, Antonio habia muerto, v el parti-
domismo de César no reconocia otrogefesind Octavio.
Este dejé el titulo de triumvire, portdndose en lo suce-
sivo como:consul , y cententdndose en agregar a esle
titulo el poder tribunieio jigue unicamente afectaba
querer conservar para defensa de los plebeyos.

Mas cuando con sus liberalidades logrd ganar el
ejercito , enervar 4 Roma con una inmensa abundan-
cia, y cuando consiguié que todas las clases del esta-
do estuviesen como embriagadas en los placeres y el
reposo, entonces se le vié engrandecerse poco d poco,
arrogdndose las facultades del senado, la jurisdiccion
de los magistrados, y hasta el poder de las leyes, sin
que hubiese nadie que se atreviera d oponérsele, nullo
adversante(). | |

(*) Postquam Bruto et Cassio cxssis, nulla jam publica
arma, Pompejus apud Siciliam oppressus, exutoque Lepido,
interfecto Antonio, ne Julianis quidem pariibus, nisi Ce-
sar dux reliquus ; posito. Triumviri nomine, Consulem se
ferens, et ad wuendam plebem tribumitio juré cententum , ubi
militem donis, pepulum annoni, cunctos dulcedine otii pel-
lexit , insurgere paulatim, munia Senatus , magistratuum , le-
gum, in se trahere cxpit, nullo adversant. Zacit. Annal. l. 2.
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Es conslante que este nuevo 6rden de cosas, inlro-
duciendo nuevas costumbres habia de exigir tambien
nuevas instituciones ; pues las leyes del anterior go-
" bierno no eran ya enteramente compatibles con el que
le habia subseguido. Por lo mismo Augusto el mas po-
litico de fodos los principes, puso el mayor cuidado
en acomodar el derecho romano 4 la constitucion ac-
tual , y en dar 4 los romanos una legislacion vencular.

Seguramente no hacia en esto mas que imitar 4 Cé-
sar, quien , segun refiere Suetonio (¥), tambien quiso
dar nueva forma al derecho eivil, reuniendo en un pe-
queiio mimero de libros lo mejor y mas esencial que
pudiera estraerse del cimulo enorme de leyes anti-
guas. Su muerte prematura le impidié ejecutar este
proyecto; pero Augusto lo realizé tan luego como sus
reiteradas empresas y la fuerza de las circunstancias
introdujeron insensiblemente la necesidad del gobier-
no de uno solo : Quandoper partes evenerat,ut necesse
esset Reipublice per unum conswlt. L. 2 §. 11. Dig. de
orig. jur.

Sin embargo, como d César le habia salido muy mal
el haber afectado demasiado pronto su poder supremo;
y como por separado, su muerte sangrienta daba to-
davia pruebas € instrucciones bastantes 4 su sucesor
para que conociese lo dificil que debia ser conservar
un imperio conquistado porla fuerza, en medio de un
pais libre (**) ; Augusto mas diestro supo conducirse
con tal habilidad y prudencia, que usé del mando con

buen éxito y 4 medida de sus deseos.

(*) Jus eivile ad certum modum redigere, alque ex 1m-
mensh diffussdque legum copia, optima quxque ac necessaria
in paucissimos conferre libros voluit. Suet. in Jul. c. 14

(**). Cum in aliis plerisque , tum in hoe quoque cum Roma-
nis, tanquam cum hominibus liberis agebat. Dion Cass.

lib. 53.
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Efectivamente, fingié dejar al senado la misma au-
toridad que tenia antes, no hizo variacion ninguna en
los titulos de los magistrados, y les conservo todas
sus insignias ¥y distintivos, para encubrir mejor sus
dolosos designios. Los cénsules continuaban marchan-
do precedidos de hazes como €n tiempo de la repuibli-
ca, y aun Augusio se aplicé varias veces esie 1mpo-
nente dictado. En Roma se veian los pretores, los
ediles, los tribunos, los cuestores, y el pueblo no femia
por su republica. Pero el prin cipe habia sabido recon-
contrar en sus manos los diferentes poderes que in-
tervenian en los cargos de mayor influencia; y aun-
qué los nombres eran los mismos, eademmagistratuum
vocubula, el antiguo espiritu nacional estaba comple-
tamente destruido : nihil usquam priscy_atque inteqri
moris supererat. Tacit. Annal. lib. 1. ¢.. 3. 4y 4.

Los cindadanos por lo general conocieron tanto me-
nos el transtorno de la republica, cuanto que Augusto
tenia la politica de no mandar cosa alguna por si, y
consultaba al pueblo cuando trataba de establecer le-
ves : Veritus, ne st subito homines in alium deducerc
statum cuperet , Tes eq sibt paruin essct sueccesura. Dion
Cass. . lib. 53. Mas cuando este, corrompido con las
distribuciones copiosas que Augusto le habia hecho
de viveres y dinero, y cuando solo pensaba en tener
pan y juegos, panem et circenses , renuncio en su fa-
vor las prerogativas mas _esenciales a la gloria de los
rOManos : 6, et in ewm omne suwm mperium potesia-
temque contulet. L. 2. §. 11, Dig, de orig. jur.

Tambien el senado no se descuidd en desembara-

zarle de todas las trabas, eximiéndole por su parte de

la sujecion 4, las leyes, y revistiéndole de atribucio-
nes soberanas para hacer lo que quisiera (%), y no otra

(*) Opéngase & esta bajezaaquel bello pasage de d’ Agucsseau.
tomo tp.~. Las mas nobles iméagenes de fa divinidad, los
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cosa : in ejus acta juravit, ewmque -solvit legibus, et
decrevit wt swmmo cun jure, omninoque et sut et legum
potens , que vellet facere, et eorum que nollet faceret
nithel. Dion Cass., ltb. 53. - s

He aqui lo que los autores del Digesto llaman legem
regiam (L. L. pr. Dig. de const. princ.); Auwgustum pri-
vilegium (L. 1. § 14. Dig. de ead. toll.); legem Augusti
(L. 14. Dig. de manum.); legem imperii (L. 3. de tes-
tam.); y esta lel no es olra cosa que una recapitula-
cion de los diversos senadoconsullos hechos en honor
de Augusto, y por su interes. . ‘ |

Revestido , pues, de todas las magistraturas, apa-
rentaba usar unicamente del derecho que estas confe-
rian. De consiguiente , cuando ordenaba - publicar
algnn edicto para las provineias, lo hacia como pro-
consul; ‘en la cindad obraba en vertud del poder tribu-
nicto ; en el ejército tamquam imperator, y en mate-
rias de religion tamquam pontifex maximus. De esta
manera parecia que todo marchaba’por su drden re-
gular.

Crec despues nuevas dignidades, para ir disminu-
yendo el brillo de las antiguas; y para que, multipli-
cadas las criaturas de su poder, fuesen maslos intere-
sados en sostenerle,

Ultimamente, Augusto, que’conocia cuanto podia
temerse de la influencia de los jurisconsultos, supo
discurrir tambien un medio para sacar de ellos una
grande ulilidad. Por lo mismo hizo los .mayores' es-
fuerzos para ganarlos y servirse 'de su reputacion, ya
para barrenar la autoridad de los pretores, ya para
dar a lalegislacion el giro que le convenia. A este fin

reyes , que llama la escritura los dioses  de la tierra , no son
nonca mas grandes que cuando someten toda su grandeza ala
justicia , y cuando” anaden al titulo de sefiores del mundo el
de esclavos de la lei.
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restringic el ejercicio de la profesion (que dntes era
libre y permitida 4 todos) dnicamente d aquellos que
él juzgase dignos del honor de ser juriseonsultos, dan-
do tanta fuerza d sus respuestas, que los jueces debian
conformarse con ellas. E. 2. §./47. Dig. de orig. jur.

Entdénees fué cuando los jurisconsultos prineipia-
ron d firmar sus respuestas 6 consultas, y a poner su
nombre al pié de sus obras. Senec. de Benefie, 7. 16.
1.2: 8- 41.Dig. de erig. jur. Y he aqui como logrdé Au-
gusto hacerles de su'partido; d eseepcion sin embar-
go del insigne Labeon (el mas sabio y famoso entre
todos los jurisconsultos de aquel tiempo) d quien los
elogios del mas severo de los historiadores veridicos
vindicaron bastante de los sarcasmos del mas bajo de
los poetas cortesanos:.

Su indifereneia d los honores que le ofrecia Augus-
lo, hizo nacer entre los jurisconsultos dos sectas, cuyos
prineipios eran distintos en muchos puntos. Ateyo
Capito, gefe de una, sostenia eserupulosamente cuan-
to:seile habia ensenado; y Labeon, al contrario, libre
por su cardcter llene de confianza en su.doetring,

Nullvus assuetus jurare in verba magistri,

y peor otra parte, adornado de una multitud de be-
llos eonocimientos, dié 4 luz opiniones enteramente
nuevas. L. 2.§. 47, Dig. de orig. jur.

Este ha sido el estado de la jurisprudencia en tiem-=
po de Augusto. | ”

Tiberio su sucesor, el mas desconfiado de los tira-
nos, practico todos los artificios' de su antecesor; y
rico ya con los descubrimientos y esperiencia de Au-
gusto, los fortificé con los nuevos medios que su ge-
nio pudo inspirarle. Asi en el principio de su reinado
uso de la politica y de la deferencia; y mientras pudo
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tener 4 Germidnico incierto de su poder (amorguus
smperanti), no hizo lei alguna, ni publieé un solo
edicto sin consultar al senado, 0 sin cubrirse con el
velo de la potestad tribunicia. Mas tan luego como
{ifi¢ sus manos con la sangre de este jéven principe,
4 quien tanto temia por sus virtudes, sus raras cuali-
dades y el amor de los romanos, arroj6 la miscara,
y pensando uinicamente en hacerse temible, persiguid
“ncarnizado 4 los autores de los discursos. mas leves
contra 61 6 contra los suyos. Era su divisa, oderint
dum metuant. | :

Es verdad que Tiberio, 4 ejemplo de Augusto, to-
lerd que el pueblo continuase reuniéndose por centu-
rias 6 por tribus; pero a poco tiempo, so pretesto
de que el gran numero de ciudadanos hacia muy di-
ficil su convocacion, transfirié al senado todoslos
derechos de los comieios. Entonces fué cuando el prin-
cipe pudo llegar 4 ser déspota impunemente : elisena-
do le estaba adicto con tal bajeza, que ninguno de
<us miembros hubiera tenido valor para contrariarie
en lo mas minimo, y sobre todo en una época en que
vano se daban dos safragios por escrutinio, como en
las antiguas asambleas del Gampo de Marte ¢ del Fo-
ro, siné que cada uno debia votar en alta voz a pre-
sencia del César, quien, Jupiter de sus esclayos,
cuncta supercilio movebat. _ _

Desde este momento el poder legislativo solo resi-
dia en el pueblo idealmente; pues aunqué cuando los
emperadores querian establecer alguna lei, cuidaban
de proponerla al senado per suos questores candidatos,

este nunca dejaba de hacer un senadoconsulto (%) 4

-

su satistaccion y bajo su acuerdo ; siendo por. consi-

(%) Id, pro lege eral, cl senatusconsultos dicebaturs Zuc.
Ann. VI 12.
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cuiente el senado en las circunstancias peligrosas un
escudo con que se cubrian los emperadores contra los
tiros del odio popular. ;

La jurisprudencia nada debe al sucesor de Tiberio.
Este monstruo , que no. tenfa de humano' mas que la
figura , llevé su estravagancia hasta el estremo de
hacer nombrar edénsul 4 su caballo. No es pues mara-
villa que hubiese tratado de estinguir la ilustre orden
de los jurisconsultos, y que aspirase d no dar por ler
siné sus caprichos (*). Por fortuna fué tan corta su
tirania, que no tuvo tiempo para ejecutar sus odiosos
designios. '

Claudio, inmediato sucesor del trono, abolio todas
las constituciones (**) de suantecesor, y porlo mismo
nada se ve en el cuerpo del derecho gue nos recuerde
la autoridad absoluta de Caligula.

Bajo el imperio de Adriano la jurisprudencia seper-
fecciona. Imitador de Numa, pretende dar leyes a su
pueblo, y con este objeto ordena la confeccion del
Edicto perpetuo. Esta obra importante fué confiada
al jurisconsulto Salvio Juliano, que se hallaba entén-
ces de pretor. SO

El fin del edicto perpetuo era reunir en un volimen
todos los edictos anuales de los antigues pretores;
sin. embargo, Juliano no se contenld precisamente

con compilarlos, sind que en las ocasiones y lugares

(*) De juris quoque consultis quasi scientize eorum oninem
usum oboliturus s@pe jactavit, se effecturum ne quid respon-
dere possint , preeter eum (alii legunt , praeter equum ). Suel.
in Calig. ¢. 34. '

(**) E]l mas célebre delos decretos de Claudio es el que
permite al tio casarse con su sobrina filiam fralris. Y en vir-
tud de este decreto, confirmado por un senadoconsullo, pu-
do reemplazar la adiltera Mesalina con Agripina incestuosa.
« Talia enim conjugia ad id tempus incesta habebantur. Suet.
in Claud. 26. Tacit. Ann. 12. 6. '

!
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que le parecia oportuno, inserté decisiones nuevas,
y suprimid otras comeo ya anticuadas ¢ las adoptd bajo
ciertas modificaciones. Concluido este trabajo, Adria-
no lo presenté al senado, quien lo aprobé sin dificul-
tad por medio de un senadoconsulto. |
Ha sido tal la autoridad de este edicto, que desde -
su publicacion hizo la regla fija é invariable del dere-
cho, y por esto se le llamé Edicto perpetuo. Aul. Gell.
10. 15. En las provincias fué recibido con la misma
aceptacion que en Roma ; pero con esta diferencia,
que en Roma era denominado pretorium, urbanwm ,
wrbicum ; y en las provineias provinciale. |
Desde la promulgacion de este edicto, no solamente
los magistrades no permitieron introducir un derecho
nuevo, siné que los principes mismos se lisonjeaban
en proclamar que 4 nadie era licito derogarle ( L. 13.
C. de testam.); que seria un absurdo apartarse de sus
disposiciones (L. 2. C. de codit. insert.); y que en va-
no se reclamaria lo contrario (L. 2. C. de succes.
edict.); que se tendria por temerario el que solicitase
eximirse de las penas establecidas en este édicto (L. 2.
C. de in jus vocando ); que nada debia esperarse del
principe cuando se le pidiesen cosas opuestas d dere-
cho ( L. 1. C. Hemog. de colwmn.). En fin, Paulo'nos
dice que ni aun habia necesidad de apelar de las cir-
custancias que contuviesen una violacion del edicto
(L. 7.8. 1. Dig. de appel. recip. velnon. ).
Este nuevo codigo produjo una mudanza estraor-
dinaria en el estudio del derecho. En vez de princi-
piar aprendiendo las leyes de las AIl tablas, ¢ el
edicto anual del pretor, fué menester hacerlo por el
estudio del edicto perpetuo ; el cual no tardd tampoco
mucho en llegar d ser, lo mismo que los otros cuerpos
de legislacion, el objeto y asunto de infinitos comen-

tarios de los jurisconsultos.
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Adriano introdujo la gran novedad de hacer libre
la profesion de la jurisprudencia, comgera dntgs de Au-
gusto ; y concedid el derecho de consultar d todo el
que fiduciam sui haberet. L. I! . §. lt. Dig. de orig. jur.

Por ultimo, bajo el imperio de Adriano, es innega-
ble que la legislacion tomé decididamente otra nueva
forma; pues si los emperadores habian procurado
siempre hasta enténces , hacer confirmar sus edictos
por medio de algun senadoconsulto , despues no va-
cilaron mandar con su propia autoridad, y sin que
constase siquiera el requisito de la consulta , pudien-
do decirse por lo mismo con toda verdad: Roma es¢
ubi imperator est. Herodian. hist, lib. I. ¢. VI. '

Desde este tiempo las constituciones de los empe-
radores se llamaroh indiferentemente constitutiones
edicta , decreta , interlocutiones, rescripta, etc. (*)

En el reinado de los otros emperadores hasta Dio-
cleciano, es evidente que florecieron bastantes juris-
consultos, d pesar de los horrores de las revoluciones
publicas, y delas catdstrofes de los Césares. Despues
fué perdiéndose poco 4 poco la aficion 4 esta ciencia,
sin que hubiese ninguno que pensase en lo sucesivo
restituirle su lustre y honor. Es cierto que algunos
profesores ensefiaban ; aun en Roma y en Constanti-
nopla la jurisprudencia ; pero sus esfuerzos no fueron
suficientes para propagar las luces fuera de estas ciu-
dades; por cuya razon se queja Lactancio de que en-
tonces no existia ya ni elocuencia, ni abogados. ni ju-
risconsultos : Extinctam esse eloquentiam, causidicos

(*) Macrino , competidor de Heliogibalo , concibié el pro-
yecto siguiente : @ Omnia rescripta veterum principium tollere
statuit , nefas esse dicens, leges videri Commodi et Caracallze
hominum imperitorum voluntates, quum Trajanus numquam
libelis responderit, ne ad alias causas facta proferrentur , qua
viderentur ad gratiam composita. » Jul, eap. in Maecrin. c. 13.
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sublatos, jurisconsultos aut necatos aut relegatos. Lact.
de mort. persec. . 22.
o B

CAPITULO V.

Derecho romano desde Constantino hasta Justiniano.

La introduccion del cristianismo en el imperio ro-
mano y la conversion de Constantino, debieron produ-
cir en la jurisprudencia varias innovaciones. Con efec-
to, es menestér atribuir 4 esta causa las leyes de este
emperador, relativas 4 la permision de hacer donacio-
nes 4 las iglesias(Lib. 1. ¢. de sacr. eccles.); la supre-
presion de los combates de los gladiadores (L. un. c.
de gladiat.);1a obligacion de celebrar el domingo (s
3. ¢. de feriis. ); y otras muchas leyes acomodadas al
cristianismo que hicieron decir : Quod novas leges re-
gendis moridus et frangendis vitiis constituerst, vele—
rum calumniosas ambages resciderit, heque captande
simplicitatis laqueos perdiderint. Nazarius, wn panc-
gqyr. c. 38. |

2ajo este emperador la jurisprudencia tuvo nueva
vida, y se distinguieron tambien algunos sabios ju-
risconsultos, tales como Hermogeniano , Charisio y
Julio Aquila. _

No obstante, lo que hizo brillar mas esta ciencia
fué la institucion de las escuelas de derecho enire
las que sobresalian con especialidad las de Berito,
Roma y Constantinopla. Estas adquirieron tanto fa-
vor y proteccion, que Justiniano para conservarlas en
todo su esplendor, les concedid el privilegio esclusivo
de enseniar el derecho piblicamente, haciendo ademas
cerrar otras rivales que acababan de abrirse en Ale-
jandria y en Cesdrea, |

I.a de Berito era sin contradiccion la mas antigua
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y floreciente; pues Gregorio Taumaturgo ya la lla-
maba en-el ano 248, Urbem plane romanam, et lequm
romanorum schold ornatam. Igualmente Diocleciano y
Maximiano, que vivieron en el siglo tercero, hablan
de esta escuela con elogio en la lei 1. ¢. qui @tate vel
profes. excus. En el siglo cuarto era tanta la concur-
rencia de discipulos, que Libanio (oraf. 26.) sentia el
que los jovenes abandonasen el estudio de la elocuen-
cia consagrandose esclusivamente al del derecho.
Poco importa que esta ciudad fuese destruida (poeo
mas 6 menos hacia esta época ) por un horrible terre-
moto; pues bien pronto salic de sus ruinas mas brillante
v hermosa de lo que era anteriormente. Con efecto,
Nono, que escribia en el siglo quinto, aplaudiendo
el celo con que se estudiaba en Berito, Hama 4 esta
ciudad matrem legum ; asi como Justiniano en el si-.
glo-sesto la denomina : civitas legum veperanda, et
splendida metropolis, et legum nutric. Otros escri-
tores clogian tambien la numerosa y.continua asis-
tencia de los oyentes, y la profunda doctzrina de los
profesores; entre los que se distinguian -entdénces con
especialidad Doroteo y Tedfilo, de quienes despues
se sirvi6 Justiniano para la formacion de su cuerpo
del derecho. | Tt o . A2
Pero tanta belleza no podia durar siempre : esta
ciudad tan ilustre como desgraciada, fué por segunda.
vez vietima de un nuevo. temblor. de tierra: y un in-
cendio que le sobrevino en seguida acab¢ de asolar-
la, desalentando enteramente los esfuerzos que sus
malhadados babitantes haeian para reedificarla.
Yolvamos empero 4 Constantino, y notemos desde
lnego que las modificaciones que hizo en la legisla-
clon romana , no tuvieron solo por objeto las leyes
civiles, sing tambien el derecho publico; pues dividio

s IIHPEITH} en cuatro grandes gobiernos ¢ prefeetu-
; Qi11o 1, : ¢
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ras pretorianas. Sobre todo, merece atencion la tras-
lacion que hizo de su silla imperial 4 Constantinopla;
cuyo suceso seguramente facilité d los pontifices su
dominacion en Roma, y por otra parte abrio el occi-
dente d los barbaros, que estaban ya prepardndose
para derramarse como un torrente sobre las mas ricas
provincias del imperio romano.

Sin embargo, nada desagradé tanto d los juriscon-
sultos de aquel tiempo, como lasvariaciones que Cons-
tantino hacia d cada paso en las leyes de sus prede-
cesores, y el proyecto que anuncié de reformar el
derecho antiguo, @ que todos estaban acostumbrados.
Por lo mismo, temiendo los jurisconsultos que pere-
ciesen 0 cayesen en desuso las constituciones publica-
das desde Adriano, trabajaron en reunirlas en diferen-
tes codigos, con la esperanza bien fundada de que asi
podrian disputarlas al tiempo y salvarlas del olvido.

Fué, pues, Gregorio 6 Gregoriano el primer compi-
lador de las constituciones que rigieron desde Adria-
no hasta Constantino, habiéndolas clasificado con dis-
tintos titulos; y su compilacion, aunqué obra de par-
ticular, goza no obstante de grande autoridad.

- Hermogeniano emprendié poco despues hacer un
codigo que parece ser solamente un estracto del an-
terior; y en €l reunié con mucha exactitud las cons-
tituciones de Diocleciano y sus colegas.

De estas dos colecciones no se conservan mas que
unos pequenos fragmentos. :

Loshijos de Constantino, siguiendo el plan de su pa-
dre, trabajaron con el mayor empeno en simplificar la
jurisprudencia, y en favorecer la religion cristiana
que acababan de abrazar. Pero mui pronto Juliano (el
apostata), lieno de otras ideas, trastornd cuanto aque-
Hos habianestablecido, poniendo ademas en tal descre- |
dito la-ciencia ce las leyes, que dejaron de estudiarla
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los hombres libres,y la abandonaron 4 los Tibertos (*).
Por fortuna su reinado fué corto ; y los emperadores
que le sucedieron hasta Teodosio el rande, adoptaron
ol sistema de Constantino, y se esforzaron en hacer des-
aparecer todas las dificultades del derecho .anti_guﬂ;
aunqué d la verdad, multiplicadas sus constituciones
hasta lo infinito, y agregdndose 4 las obras de los ju-
risconsultos que tenian autoridad en el foro (*¥), hi-
cieron de la jurisprudencia un laberinto inesplicable.
Teodosio el Jéven y Valentiniano creyeron hallar
el remedio de este mal , estableciendo (aito 426) que
no pudiesen citarse sing las obras de Papiniano, Pau-
to, Cayo, Ulpiano, y Modestino; y que en vista de
sus opiniones se decidiesen las causas, prevaleciendo
siempre el mayor mimero, y caso de empate ¢ de
igualdad de autoridades en pro y en contra, se estu-
vise & la de Papiniano, L. un. C. Theodos. d2respons..
prudent. No hai duda que estos emperadores s¢ en-
gaffaban ; porqué se adherian ménos d.lo que era jus-
to en si, que a4 1o que hacia autoridad; y en caso de
oposicion entre: los jurisconsultos se contaban los
votos en lugar de pesarse. |
Sin embargo, Theodosio no desistié de su proyecto,
y resuelio d reducir 4 un eierto punto las constitucio-
nes de los emperadores hasta su tiempo confid esta
comision 4 ocho jurisconsullos, entre los que se cuen-
ta Antioco; y en el afio 438 promulgd un eddigo que
se llamé Codigo teodosiano, en el cual se comprenden
todas las ordenanzas desde Constantino el Grande.

(%) Juris civilis scientia, quec Manlios, Scwevolas , Servios in
amplissimos gradus dignitatis evexérat, libertinorum artificium
dicebatur. Mamertin. Panegyr. 11. cap. 20.

(**) El namero de estas obras en tiempo de Jusliniano, era
cerca de dos mil voliimenes, y podia componer, segun la espre-
sion de Eunapio; la carga de muchos camellos.
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A pesar de esto, el mismo Teodosio y sus sucesores
hicieron despues una multitud de leyes con el nombre
de Novelas, que se acumularon escesivamente, y vol-
vieron 4 sepultar la legislacion en el caos espantoso
de que con tantos trabajos habian intentado sacarla.
Tal era el estado de Ja jurisprudencia antes de Jus-
tiniano; estado que, segun ¢l mismo afirma (*), habia
puesto las leyes en una oscura confusion, y trastor-
nado todo el derecho.

CAPITULO VI.

Composicion del cuerpo del derecho.

Por fin hemos llegado al tiempo de Justiniano. Es-
te principe nacid el afio 482 de Roma, y fue asociado
al imperio en el de 527 por su tio Justino, que mu-
rié pocos meses despues, dejando d solo su sobrino
el gobierno del mundo.

Justiniano durante un reinado de 39 afios puso todo
su cuidado en hacer respetar las fronteras de sus es-
tados, pacificar la iglesia, edificar y adornar ciuda-
des, y refundir por entero la legislacion romana.

En efecto, viendo este monarca el estado deplora-
ble en que se hallaba la jurisprudencia, coneibié el
designio de reducir todo el derecho romano d un cua-
dro mas estrecho, y de consiguiente mas fdcil de ser
comprendido.

Para la ejecucion de esta vasta empresa no se des-
cuidé en buscar los hombres de estado mas ilustres y
consumados, los profesores mas hdbiles de las escue-
las de Berito y Constantinopla, y los abogades mas

(*) Const: Deo auctore, §.12. y la const. Fanta, § 21, ¢. de
vel. Jur. enucleand. ‘
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célebres por su sabiduria , y mas acreditados por su
elocuencia. Al frente de ellos puso 4 Triboniano, que
ostaba condecorado con una de las primeras dignida-
des del imperio , y les prescribio que de los codigos
va publicados escogiesen las leyes mejores y las reu-
niesen en un solo voliimen, dividido en 12 libros,
recomenddndoles especialmente separasen lo inutil, y
rectificasen lo que hubiese caido en desuso.

El resultado de este trabajo fué un cédigo d que di6
Justiniano su propio nombre (¥) Jus Justinianeum,
como se ve poruna constitucion que hizo ano 523, por
la cual derogd todos los eodigos anteriores, y las le-
yes que no estuviesen comprendidas en el suyo.

Despues reflesionando que los principios de la ju-
risprudencia romana se hallaban reunides mas com-
pletamente, y establecidos con mayor solidez en las
obras escritas ex professo por los antiguos juriscon-
sultos, que en las ordenanzas parciales de los prinei-
pes sus predecesores, comisiono nuevamente a 18 sa-
bios, presididos tambien por triboniano, paraque com-
pilasen dichas obras. Esta operacion les fué encarga-
da el afio 530 de Roma, y aunqué se les concedieron
diez para terminarla, fué tanto su celo y laboriesidad,
que & los tres aflos solamente formaron aquella enor-
me obra que se denomind Pandectas 6 Digesto (¥Y); por-
qué en su totalidad eontenia decisiones sobre todas

(*) Procopio en sus anéedotas reprocha & Justiniano por la
mania de poner su nombre 4 todo (« quod omnia & suo nomine
dici voluerit). Nam (inquit) statis magistratuum formis, legum-
que et militarium ordinum abrogatis, alias Invexit non jure,
non publico commodo adductus; sed ut omnia nova, et de suo
nomine dicerentur. Rel cujus statimabolende copia non fuisset
saltim suum indidit voecabulum.» -

(**)Pandectas significalo mismo que coleccion que lo abra-
zaq lodo; y Digesto , que las malerias estan colocadas con 6r-
den y conexion entre si. st
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las materias del derecho: quod omnes disputationes et
decistones in se haberet legitimas, et quod undique esset
collectum , in sinus suosrecepisset. L. 2. 5. 1. c. dewet.
Jur. enucl. _ -

En seguida encargé Justiniano 4 Triboniano, Téo-
filo y Doroteo, que de los compendios de los antiguos
jurisconsultos, y en particular delas instituciones de
Cayo, compusiesen unos institutos imperiales,; los cua-
les debian comprender uinicamente los primeros ele-
mentos de la jurisprudencia’: vt ¢ll@ essent totius le-
gitime scientie prima elementa. Prooem. Inst. §. 4.

Esta obra, 4 pesar de haberse hecho y trabajado
despues de lasPandectas, se publicd sin embargo an-
tes; es decir, el 21 de noviembre de 533, al paso que
la otra no recibid saneion ejecutiva hasta el 30 de di-
ciembre siguiente (casi un mes de diferencia ), por
una lei que mando espresamente guardarla y obser-
varla en el foro, y ensenarla en las escuelas. .

- AunquéJustiniano habia hecho el encargo especial
de que no se dejase en su cddigo vestigio alguno
de las opiniones de los jurisconsultos de las diversas
sectas, no tardo mucho en conocer que aun subsis-
tian en él varios puntos ‘dudosos y controvertibles.
Asi que, para quitar hasta la menor sefial de estas
antinomias, promulgé en el consulado de Lampadiu
y Orestes 50 decisiones, quinquaginta decisiones , que
se distribuyeron despues por los diferentes titulos de
su Cddigo, en la nueva revision que mandé hacer de
¢él. Esta revision llegé 4 ser tanto mas necesaria, cuan-
to que el mismo Justiniano habia hecho ya otras mu-
chas constituciones que andaban sueltas; y por sepa-
rado se hallaban tambien en su Cédigo algunas disposi-
ciones, cuya reforma parecia mul urgente por los es-
cesos y abusos que habia hecho conocer la esperiencia.

Comisioné pues nuevamente & Triboniano v 4 otros
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cuatro jurisconsultos para que corrigieseny enmenda-
sen su codigo , haciéndoles el encargo especial de
que incluyesen en €l las 50 decisiones de que hemos
hablado, y asimismo sus leyes ¢ constituciones pos-
teriores. Este nuevo cédigo reemplazo al primero , y
fué publicado el 16 de diciembre de 534, bajo el ti-
tulo de Codex repetite prelections.

Justiniano reiné aun muchos afios despues de la
promulgacion de este ultimo Céodigo, y por consiguien-
ie no debe estrafiarse el que se haya visto en la pre-
cision de resolver algunas de las muchas cuestiones
imprevistas que ofrece d cada instante la movilidad
de las circunstancias. Y esto es lo que son sus nue-
vas constituciones, novell@ constitutiones esecritas la
mayor parte en griego, y de las que pensé el mis-
mo (*) mandar hacer una recopilacion aparte, como
lo acredita su const. Cordinobis: §. 4. de emend. cod.

He aqui todo lo que forma el famoso cuerpo de las
leyes romanas; compilacion que fué tan amargamen-
te criticada, y tan vivamente defendida, los unos no
viendo en ella mas que defectos, y los otros obsti-
nindose en sostener que solo contiene bondad y per-
feccion (*¥).

Por lo que d nosotros toca diremos francamente que
el cuerpo del derecho no estd exento de faltas, y con-
vendremos, por e;emplo, en que bien hubiera podi-

(*) Parece que Justiniano realiz6 despues esta idea, segun

os lo atestigua Agathias, lib. 8. p. 140. y Paul. Diac. lib. 1. cap.
25. Hist. Longob. Con efecto, esta coleccion indica ser la mis— .
ma que hoi hace parie del cuerpo del derechoy que, distribui-
da en nueve colaciones, se conoce con el nombre general de
Novellce,

(**) Véase Franc. Holomar in Antitriboniano; Balduinus 7z
Justiniano; Avtumnus in censurd gallica furf.sr romant, etc.
Berthelot eusu Apologia del derecho romano, obra escrita
con tanta facilidad y pureza como critica y profundidad.
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do ddrsele ménos ‘estension , v distribuirle ¢on mejor
drden, pero tambien confesaremos que estos defec-
fos son escusables en una obra tan larga y trabajosa
hecha por Ia mano ' de 103 hombres, y consiguiente-
mente destinada d quedar siempre imperfecta, como
o diee el mismo Justiniano : In nullo ‘aberrare, seu
un omnibus irreprehensibilem esse, divine uttque solius,
nwon autem mortalis est constantie seu roboris. L. 3.
N 13, C. de vet. Jur. enucleando, =" _ |

Por <lo demas estos defectos no impiden que el
cuerpo de las leyes romanas sea una fuente inagotible
de razon y de'docirina’; y que 'deba hablarse de osta
obra lo mismo que de todas aquellas donde o bueno
escede notablemente '§ lo malo. ik |

Ubi plura nitent in carmine, non ego pareis.

Offendar maculis, quas cut incuria fudit,

Aut hwmana pardm cavit naturq, A HDE

HorAT. Art. poet. v. 351,

fioes ! -
CAPITULO VII.
Cual fué despues de Justiniano la suerte de su legis-
lacion. BRa B =

Ahora vames d ver en que vino 4 parar Ia legisla-
cion - de Justiniano ‘despues de su muerte , asi en
oriente como en occidente, . SIS Uy ,

Iis constante que el cuerpo del derecho » promul-
gado .por este emperador, fué reeibido 1nmediala-
mente en oriente; no soloen los tribunales; sing en
las escuelas de jurispradencia. Pero como la mayoér
parte de los juezesy de los profesores no conocian
mas que medianamente la lengua latina, se sintic po-
co.4.poco la necesidad. de traducir al griego las leyes -
que Justiniano-habia promulgado en lafin, i R
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La primera traduccion que salié al pdblico fué la
de la Instituta. Tedfilo, el mismo a quien Justiniano
habia empleado en ‘su composicion, did de ella, en
vida de este emperador, una para’fr_asis griega que
llegé hasta nosotros , y cuyas mejores ediciones
fueron publicadas por Fabrot y Dionisio Godefroy.

Talaleo, que ‘era igualmente contempordneo de
Justiniano, hizo tambien una version griega de las
pandectas, y la cual se cita con frecuencia en las ba-
silicas. _ |

De las novelas, que en la mayor parte habian si-
do publicadas en griego, se hicieron varias versio-
nes, y entre ellas hai una en latin por Juliano, mui
exacta y elegante. '

Estas traducciones estuvieron rigiendo hasta el si-
glo IX, en cuya época los emperadores de Constan-
tinopla ordenaron compendiarlas. Y con efecto, Ba-
silio. Macedon fué el primero que publico una ge—-
quenia coleccion, afio 838, que despues reformé y dio
a luz con mas ¢6rden su hijo Leon en 886. Ultima-
mente, Constantino porfirogeneta, hermano de Leon,
puso la obra en diferente estado, publicdndola a prin-
cipios del siglo X bajo el titulo de Basilicas.

Este c¢édigo se componia de la version griega de la
Instituta, de las pandectas, del cdédigo, de las nove-
las, de los edictos de Justiniano, y de las paratitlas
y comentarios de los jurisconsultos del imperio de
oriente , insertandose ademas en ¢él algunos pasages
de los padres y de los concilios. La traduecion , sin
embargo , no es literal, y 4 vezes se aparta tambien
del testo ; se omitieron unas leyes, se ahadieron otras,
y en fin, todas estdn 6 truncadas ¢ compendiadas. Si
creemos lo que dice Psello, esta obra no era siquiera
comprensible por los mismos griegos; nterpretatu
difficile est et maximeé obscurum.Carlos Annibal Fabrot,
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abogado del parlamento de Aix, emprendi¢ hacer de
ella , por dictdmen del canciller Seguier, una tradue-
cion latina que publicé afio 1647, en siete volumenes
en folio. |

Las Basilicas se observaron en todo el oriente, co-
mo lo acredita la multitud de obras de jurisprudencia
escritasen griego desde el siglo XI hasta el X1V, y en
las cuales este cédigo estd citado y comentado. Su au-
toridad no cesd hasta 1435, en cuyo liempo la toma
de Constantinopla por los turcos acabé con el imperio
de oriente. .

En occidente muchas de las provincias habian cai-
do ya en poder de los bdrbaros; y oiras, aunquc €n
pequeio niimero, estaban todavid bajo la dominacion
romana.

_En esta regia y estaba en practica el derecho de
Justiniano , porqué este emperador habia mandado
ohservarle en todo su umperio. '

En cuanto 4 las provincias ocupadas por los barba-
ros, reservandase solo los vencedores el poder mili-
tar, dejaron generalmente 4 los vencidos el uso de
las leyes romanas. Mas no eran 4 la verdad las pro-
mulgadas por Justiniano las que se observaban , sine
lasde loscédigos gregoriano, hermogenianoy teodosia-

s

no, con lainstituta de Cayo, las sentencias de Paulo, y
los escritos de otros jurisconsultos; de todo lo cual Ala-
rico, rei de los visogodos, mandd hacer, atio 506 por
medio de Aniano su canciller, un compendio que se
llamé indiferentemente Corpus Teodosianum ( Baluz.,
tomo 2. p. 474.) ; Lex romane (idem, tomo 2. p- 999,
Ducange, Glossar. hacvoce); Breviarium Aniani.(Vea-
se Jac. Godefroy in proleg. cod. Theod. cap. 5.)
Los ostrogodos usaron igualmente de las leyes ro-
manas, y su rei Teodorico mandg en el prefacio de st
edicto la exacta ejecucion de ellas; salvd jurts publicy
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reverentid , et legibus ommibus cunctorum devotione
servandis. s .

Casiodoro atestigua que el derecho .romano conti-
nuaba observdndose en los paises conquistados, por-
qué era tanta la humanidad de aquellos llagnad@s, bdr-
baros, que dejaban 4 los vencidos la eleccion de lalei
en que querian Vivir. 8 3 2

Segun estos principios de una politica tolerante
los borgofieses permitieron 4 los romanos que existian
en su reino seguir en la observancia de sus leyes,
Conviene juzgar, 4 los romanos porlas leyes romanas,
dice Gondebaut en el predmbulo del cédigo de Bor-
gofia : inter romamos vero, siculi @ parentibus nosiris
statutum est, romants legibus prEecipunus judicare
(véase Lindembroge, pag. 267. ); v he aqui por que
Papiniano compuso, 4 ejemplo de Aniano, un libro
de respuestas , Liber wesponsorum , sacado del cédigo
teodosiano, de las novelas del emperador y sus suce-
sores, y de las obras de algunos jurisconsultos, con
el objeto de que pudiesen servirde norma d los ciu-
‘dadanos que preferian el régimen de la lei romana al
de la lei gombeta. | | |

Los francos mismos, 4 pesar de que tenian sus le-
yes (*) y costumbres nacionales, concederion tambien
4 los veneidos la facultad de escoger el derecho que
mas les conviniese. Asies que Clotario ordend que
las controversias de los romanos se decidiesen con ar-
reglo a sus leyes : causas inter romanos controversas
romanis terminari legibus. Baluz. tomo 1. e. p. 7.

En este estado permanecieron las cosas hasta el
tiempo de Carlo Magno, quien conociendo la necesi-
dad de dar leyes 4 las naciones: que habia subyugado,

(*) La lei silica y la le1 de los ripuarios. Egin. in vita Carol.
Magn. cap. 20. Baluz. tomo 1. p. 989,
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mandd (ano 804) poner por eserito las costumbres de
todos los pueblos de su dominacion (*). "

Nacieron de aqui las leyes de los alemanes, de los
bdvares, de los lombardos y de otros muchos pueblos;
cuyas ‘constituciones fuéron recopiladas eon bastante
erudicion por Eccard , Lindembroge , Don-Bouguet ,
y por otros escritores. i

Aunqueéen aquellos primeros tiempos parece que se
sirvieron'los pueblos del oriente del eddigo de Justi-
niano y de sus novelas mas bien que de las pandec-
tas, no es creible ; sin ‘embargo; que estas hubiesen
caido enteramente'en olvido. ' -

En oeccidente es'opinion mui acreditada que se des-
cubrié un ejemplar de las pandectas en el saqueo de
la ciudad de Amalfi, cuya conquista hizo Lotario 11
en el afio-1137.Este emperador:le regalé 4 los habi-
tantes de Pisa, en atencion d los'socorros que le ha-
bian prestado para aquella espedicion, y de los pisa-
nos paso 4 los florentinos (**), donde se conserva con
mucha estimacion. Irnerio, jurisconsulto aleman que
habia estudiado en ‘Constantinopla, se hallaba entén-
ces enseflando ptblicamente el derecho romano en Bo-
lonia; y'de consiguientetuvo pcasion de recurrir varias
veces a este, ejemplar de las pandectas para rectifi-

(*) Eginard, en la vida de Carlo Magno, ‘cap. 29, nos asegura
cste hecho : « Eim nimirum omnium nationum , que sub ejus
dominatu erant, jura, quse scripta non erant, describiac litteris
mandari fecisse ; » y de aqui un antiguo poeta tomo ocasion de
decirs - 2 '
| ‘Cunclaorum sut regni leges populorum
Collegit, plires inde libros fuciens.

{(**) De aqui se‘tom6’ el mombre de Pandectas florentinas;
y se cree generalmente que son las mas exactasque se conocen.
« Cujacius persuaserat sibi florentinas Pandectas esse omnium
integerrimas; prﬂind{:quq_ eas Castiora Digesta apellayit in Com-

ment. ad §. vit, L. 3.Dig. de acq. vel amitt. poss. lib. 54, Pauli
ad edictum.” '
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car y esplicar mejor sus leceiones. Tambien dicen que
el mismo Lotario publico un edicto en seguida del ha-
llazgo de este tesoro de jurisprudencia, para que se
introdujese y se estableciese su estudio en las escue-
las, y se observase en todos los tribunales de su im-
perio. Véase sobre toda esta historia Sigonius de
Regn. Ital. lib. 9. Henry Brenkman, de Amalphi a
Pisanis direpta , §. 24.'p. 65'; y el cardenal de Ostia
i cap. b, pr. X. detestam. n. 2.

Lo cierto es ‘que desde ‘esta epoca el derecho roma-
no se ensend en todas las universidades de Europa,
y que paulatinamente fué atestdndose de notas y es-
colios por una multitad de doctores, cuyos trabajos
aprovechd despues Acursio, reuniéndolos ¢n una sola
glosa,'que gozo por esta causa ‘de gran celebridad y
aprecio. Su erédito fué aun mayor que el del testo mis-
mo , segun atestiguan muchos autores, y con espe-
cialidad Fulgorio, el cual en una nota sobre la lei
6. Cod. de oblig. et act., no vacila afirmar que ¢l pre-
fiere la glosa al testo, volo enim pro me potius glossa-
torem quam textum. En el dia estd en un total des-
crédito esta ‘glosa. '

No satisfechos los jurisconsultos con comentar ini-
camente el cuerpo del derecho, trataron de darle
otra division, creando aquella diferencia que los mo-
‘dernos no han querido adoptar : Digestum vetus, in-
fortiatum et novum. ° |

Compendiaron ademas las novelas, poniéndolas en
formade notas al margen de las mismas leyes que ellas
variaban 6 modificaban ; y estos estractos ¢ compen-
dios tambien se insertaron despues en el cédigo, bajo
cl titulo de Auténticas; 4 pésar de que en muchos lu-
gares no reproducen fielmente el sentido del testo.

_Por dltimo, la invasion de los bdrbaros produjo el
sistema de los feudos; sistema que habiéndose multi-

L]
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plicado , introdujo una infinidad de costumbres nue-
vas que pusieron por escrito tres senadores de Milan,
y agregaron al cuerpo del derecho con el nombre de
consueludines Feudorum. |

Tales fueron los trabajos de los jurisconsultos que
florecieron en los siglos X1I y XI1I.

Vivieron en el siglo X1V Bartolo, Baldo, Tartaio,
Saliceto, Pablo de Castro, Jason, etc. los cuales tam-
poco se contentaron con poner notas al cuerpo del de-
recho, sing que le comentaron con mas érden y esten-
sion. Pero aunqué sus escritos ofrecen observaciones
admirables y decisiones de gran talento, no podemos
ménos de confesar que se encuentran tambien en ellos
muchas inepcias, absurdos y puerilidades; bien es
verdad que estas faltas sonhijas de un siglo en que los
amantes del saber carecian, asi para el fondo de las
materias como para el lenguage, de los socorros que
mejores estudios y un conocimiento mas exacto de la
historia, de la filosofia y de la eritica presentaron
con tantas ventajas d las generaciones posteriores.

Efectivamente , en el siglo XVI es cuando se obser-
va que la jurisprudencia salié del caos, debiendo su
esplendor 4 las obras de Cnyacio (*), Pithou, P, Fa-
hio, Fr. Otomano, y otros muchos sabios. Mas s1 este
siglo tuvo sus ventajas, tuvo tambien sus inconvenlen-
tes. El gusto de las letras , perfeccionando el ingenio
de los comentadores, les did al mismo tiempo mayor
sutileza ; de suerte que, descepcion de un corto nu-
merao, se ve que todos los autores que trabajaron sobre

(*) Cuyacio fué sin contradiccion el primero de los intér-
pretes del derecho; €l introdujo una manera nueva de tratarloy
comentarlo. Por lo mismo la jurisprudencia romana lleg6 a ser
desde entonces mas elegante elegantior;y Nestelbladt nos en-
sena que ESI&jEI‘-IE r_udﬂncia, mcejor Eﬁtudiﬂdg y I]lﬂﬁ.ﬂtil{-i"ﬁr;ﬂd%@
sellamé Jurisprug encia Cujaciana,
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el derecho romano no emplearon el tiempo y sus tareas
sing en correr tras de quimeras, en crearse monstruos
para tener el placer de combatirlos, y en buscar anti-
monias, de ordinario imaginarias, solamente por pa-
recer diestros y sutiles, y para que se dijese de ellos
que habian descubierto lo que ni siquiera les habia
ocurrido pensar 4 los glosadores de otrasedades. Com-
mentis veritatem obruunt, dice Duareno, quod aliquid
paulo argutius nec alvis ante excogitatum en medium
adduxisse vedeantur. ey | |

Por fortuna este mal gusto tuyo su término; y el
estilo de los jurisconsultos fné en lo sucesivo mucho
mas culto. Dionisio Godefroy en 1583 publicé una edi-
cion del cuerpo del derecho, que forma época, pues su
testo fué adoptado por leccion comun en las universi-
‘dades y tribunales. Por separado la adornd yadicion6
con notas, que son una obra maestra de ciencia, de cri-
tica, de precision y de elegancia; por cuyo motivo me-
reci¢ ser llamado por d’Aguesseau, el mas docto y
profundo de todos los intérpretes de las leyes civiles.

Pothier trabajo despues sobre un plan nuevo ; en vez
de comentar servilmente el testo de las leyes romanas,
las puso en mejor 6rden, asignandoles divisiones mas
‘naturales,y esto prueba que un método donde todo se
halle exactamente ligado, serd sin duda el mejor, me-
dio de ilustrar lo que es oscuro 6 confuso. Tantum
series juncturaquepollet ! Heineciolleva aun mas ade-
lante esta brillante empresa : lleno de mejores ideas
{r de tuces , y manejando como maestro la materia, co-
oco cada parte del derecho en sus primeros elemen-
tos; y procediendo al modo de los geémetras, redujo
la jurisprudencia 4 su mas simple espresion, formando
con sus axiomas una cadena cuyos eslabones estin to-
dos unidos con aquella exactitud y orden de que di-
mana. su. principal fuerza.
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CAPITULO "VIil.
Derecho romano en el siglo XIX, y de su autoridad.

Tal era el estado de la jurisprudencia romana 4 fines
del siglo X VIIL.

Estalls luegounarevolucion terrible : su primer es-
fuerzo se dlrlﬂlé contralas leyes.Quedaron destruidas
las antiguas 111sl;1tucmnes y las escuelas de derecho
dejamn de existir. De esta suerte se sepultaron en el
silencio lasleyes romanas 'y las de la antigua Francia,
reemplazando su lugar una multitud de otras nuevas
que se sucedfan sin consecuencia, y se multiplicaban
sin razon. Corruptissima republica pluﬁmm leg. Tacit.
Annal. III. 28.

Comienza empero un siglo mas feliz : Magnus ab
infegro seweulorum nascitur ordo. El 6rden sucede al
caos ; un gobierno firme sale del seno de la anarquia;
solidos edificios se levantan sobre las ruinas; todo re-
nace, y la Franeia asegura su imperio con la sabiduria
de sus leyes. Restablécense las escuelas de derecho, y
un gran nimero de discipulos las frecuenta. En ellas
se ensena el cddigo de Napoleon ; mas ya uno de sus
redactores tenia presentido que jamas llegaria d enten-
derse pmfund&ment& si no se le ausiliaba con otros
estudios; y he aqui como se mand¢ que las leyesroma-
nas entrasen tambien en el plan de instruceion publi-
ca, haciendo partede la ciencia legal.

Cuanto 4 su fuerza y autoridad, es evidente que
si las leyes ‘posteriores derogan las antermres las no-
velas deberian preferirse al cédigo, lo mismo que la
instituta g las pandectas. No obstante, algunos opinan
que las instituciones y las pandectas recibieron fuerza
de lei & un tiempo, y en este caso se sigue que ambos
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‘¢ddigos tendrdn igual autoridad , y que no se deroga-
ran entre si. | .

Los fragmentos que existen de los cédigos greqoria-
no , hermogiano v teodosiano, aunqué mui ttiles para
la interpretacion del derecho, no puenden citarse tam-
poco para la decision de las causas sin cometer el cri-
men de falsedad. L. 2.§. 19.¢. de vet. jur. enucl.

Las auténticas eran obra de particulares, y de con-
siguiente no tienen fuerza obligatoria; de igual ma-
nera que en Europa solamente serdn reconocidas con
autoridad aquellas leyes de Justiniano 6 de otro legisla-
dor, que fuesen aprobadas, recibidasy adoptadas por
- sus respectivos soberanos. Leges ad tmperante late,
solos obligant subditos non exteros.

- Por lo demas, diremos con Bossuet, si las leyes ro-
manas han parecido tan santas que su magestad sub-
siste aun despues de la ruina del imperio , es porqué el
buen sentido, principal maestro de la vida humana,
reina en ellas, y porqué no se ha hecho en parte alguna
mejor aplicacion de los principios de la equidad na-
tural. Hist. univ. pdg. 579.

En fin, leyes tan estendidas como durables, se puede
deeir con el canciller d’Aguesseau, todas las naciones
las consultan.aun en la época presente , y cada uno re-
cibe de ellas respuestas de eterna verdad. Poco es para
los jurisconsultos romanos haber interpretado la lei de
las XII tablas y el edicto del pretor, ellos son ademas
interpretes seguros de nuestras propias leyes; ellos
prestan , por decirlo asi, su espiritu a nuestros usos, su
razon a nuestras costumbres ; y por los principios que
nos dan nos sirven de guias, aun cuando marchamos
por un camino que les fué desconocido. Tomo 1.
pag. 157.
~ Procurad pues, jévenes estudiosos, penetraros bien
de esas preciosasreglas; aprovechaos del estudio de las
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leyes romanas para la mejor inteligencia dé las nacio-
nales ; y trabajad dia y noche para haceros, capaces de
ser utiles 4. vuestra patria , & vuestos amigos y a vos- '
otros mismos. Pergite, ut facitis, adolescentes, atque in
id studiuwm in quo estis, incumbite, ut et vobis honoreet
amicis utilitati, et rejpublice emolwmento esse posilis. |
Cie. 1, d¢ Orat.



PROEMIO.

Confiados en el ausilio divino, nos proponemos iu-
terpretar de nuevo en este ano los ele mentos. del dere-
cho que dispusimos segun el érden de laInstituta : ynos
conduciremos de suerte que si los estudiantes traen &
estas escuelas el deseo de aprender que nos promete-
mos, puedan concebirse lisonjeras esperanzas en favor
de su aprovechamiento. Pero dntes que eniremos en
materia, tenemos tres cosas que advertir. Primera:
quelos discipulos asistan con puntualidad, y hagan por
no perder esplicacion alguna; pues toda esta obra es
como una especie de cadena, en la cual, 51 no se en-
tienden las primeras cosas, tampoco pueden entender-
se las que de ellas se deducen; y porqué nadie alegue
ignorancia, decimos : que los que al frecuentar estas
escuelas usaren de una aplicacion interrumpida, no
saldrdn por cierto mas instruidos que si jamas hubie-
sen asistido 4 ellas. Segunda : que los discipulos deben
venir enterados del cuerpo del derecho, en atencion a
que habrd que manejar con frecuencia las leyes mas
notables, y 4 que es sobremanera util que el legista se
habitde desde un principio a manejar las leyes, y se fa-
miliarize con aquella obra de Justiniano, que en juris-
prudencia no es de menor autoridad que en teologia
la sagrada Escritura. Y no serd facil que los discipulos
se acostumbren 4 manejar el cuerpo del derecho, si
bajo la direccion del catedrdtico no consultan con
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cuidado los testos en la cdtedra; y no los repiten en
casa procurando convertirlos en sustancia propia. Por
ultimo advertir¢ 4 los que aspirén 4 una doctrina mas
solida, que obrardn cuerdamente en juntar 4 las espli-
caciones de la cdtedra (en los repasos domésticos) en
primer lugar mis Antigiiedades romanas, en las cuales

—he esplicado brevemente lo que necesita saberse del

estado de la reptiblica romana, y despues ¢ las Pre-
lecciones de B. Hubero llenas de instruccion, 6 los Co-
mentarios de Arn. Vinio; pues no quisiera abrumar
4 los principiantes con el estudio de muchos libros.

Hechas'ya estas advertencias, pasaremos al proemio. Y

en atencion 4 que cuando se trata de interpretar, trae
inconvenientes entrar en materia sin hablar ni dar a
conocer primeramente los cddigos sobre que debe re -
caer la interpretacion, L. 1. ff. de orig. jur., hemos
empezado, 4 ejemplo de Justiniano, tratando del cuer-
po del derecho llamado Justinidneo; y esplicamos :

1 Las causas porqué se copild, §. 1y 2.

2 Elautor bajo cuyos auspicios fué formado, . 3y 4.

3 Suspartes, ¢ los libros de que se compuso dicho
cuerpo, Y. 5 hasta el 14. :

4 La aatoridad tanto de cada uno de los libros en

particular como de toda la obra en general, §. 15

hastael 17. ' ;
§: L. Entre la'multitud de causas que mmpelieron 4
formar esta obra Justinidnea, dos son las principales :

la inmensa mole del derecho romano, de cuyo asunto

se trata en este §., y el desgraciado empeio de los que
antes de Justiniano intentaron este trabajo, de que se
tratard ‘en'el §. segundo. De ambos puntos se hablard
con'algun cuidado. Lios que antiguamente se dedica-
ban al derecho debian saber las constituciones de los
principes, que reunidas en tres antiguisimos codigos,
se habian aumentado escesivamente. Ademas todas las
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materias que hoi dia se hallan contenidas en el libro de
las Pandectas estaban dntes de Justiniano esparcidas
en dos mil, para cuya lectura apénas hastaba la vida del
hombre. Const. Tant. §. 1 de confirmat. Digest. Jacob,
Gothofred. @n prolegg. ad'cod. Theodos. Por esto Euna-
io llama d la jurisprudencia carga de muchos camellos.
de ahi viene el que escriba Mamertino en el paneg.
ad Julian. que la ciencia del derecho civil que en olro
tiempo - elevaron al mas alto grado de dignidad los
Manlios, los Escévolas y los Servios sed ya una ocupa-
- cion propia de libertos. Y de aqui proviene en fin el
que en Phot. biblioth. swc. 5. se haga mencion de un
siervo escita  que profesé la jurisprudencia : porqué
efectivamente ningun ingeénuo, se atrevia a entregarse
d este occéano cuyo fin apeénas preveia,
Advirtiendo lo cual Justiniano, pensé acertadamen-
te que seria titil no solo 4 la jurisprudencia, sind tam-
bien 4 su imperio, reprimir tamana multitud de leyes y
derechos y reducirlos 4 un moderado compendio, acer-
ca de cuva empresa celebra piadesamente la protec-
cion divina en el pr. de la Const. Tant. de const. Digest.
§. Il Tenemos la primera causa de haberse com-
puesto el cuerpo del derecho; siguese la otra, d sa-
ber, el que muchos dntes de Justiniano habian em-
prendido esta obra sin poder llevarla d cabo.
Ciceron fué el primero que se encargé de formarla,
segun el testimonio de Gell. lib. 1. ¢. 22. donde hace
mencion deun libro de aquel de jure civili in artem re-
digendo, Pero no la pudo dar cima este eminente va-
ron. Pompeyo determing despues lo mismo, acerca de
locual dice Isid. Orig. [.V.c. 1, que aquel primer consul
habia tratado de que las leyes fuesen reducidas @ libros,
pero que no habia persistido por miedo a los detracto-
res ; aunqueé si se atiende & que Isidoro es escritor
del siglo VII, y 4 que los autores antiguos nada ahso-
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lutamente dicen de esto, la noticia no parecerd fan

creible. Mas fuera de duda estd que Julio César siendo

ya dictador perpétuo (*), pensé en el cuerpo del dere-

(*) El dictator era el soberano magistrado de la antigua
Roma en tiempo de la reptiblica, el cual se creaba en circuns-
tancias criticas, y en los peligros estremos de ella, como cuvan-
do habia grandes sediciones, ¢ se veia la repiblica acometida
de enemigos poderosos,’ Nace la voz de este magistrado del ver-
vo dictar, porqué prescribia lo que era mas favorable & la re-
publica. Al principio solo se eligieron de entre los patricios, y
Lucio Flavio fué el primero que en el afio 252 'se creé en
Roma; pero despues se eligieron de los plebeyos, y lo fué el
primero Marcio Rutilio en ¢l ano 3g97. El poder 6 empleo de
dictador solo duraba miéntras existia la causa de su eleccion;
pevo sillegaba 4s¢is meses, se procedia a elegir olro, por el re-
celo de que no abusara de tan grande autoridad. I.e nombraba
el consul de orden del senado, escogiéndolo de los consules
que habian sido de integridad y mérito conocido, y la eleccion
se hacia sin que el pueblo tuviese parte en clla, despues de
haber consuliado los auspicios. Tenia un poder absoluto; y era
arbitro de la guerra y de la paz; podia levantar tropas, y des-
pedir las armadas cuando le parecia conveniente; 4 nadie daba
cuenta dessus acciones, y ejecutaba cuanto ordenaba sin que se
let;rudiesm hacer oposicion; y desde que era elegido, cesaba

todo el mando y autcridad de los magistrados, 4 escepcion de

los tribunos de la plebe, para ante quienes, alguna vez, se

apel6 del dictador, como refiere Tito Livio en el libro 8; que
no pudiendo Marco Fabio traer 4 razonal dictador Lucio Papi-
rio, apeld 4 los tribunos del pueblo, y aun al mismo pueblo.
Cou el dictador estaba siempre su capitan de guardias Magis-
ter Equitum, para socorrerle en cualquiera ocurrencia, ¢ para
ejecular sus drdenes. Se le concedian todos los derechos y dis-
tintivos de honor que tenian los reyes; y asf es que que iba pre-
cedido de los lictores; pero no podia salir de Italia sinperder su
autoridad, ni se le permitia montar 4 caballo, 4 no ir al ejérei-
to; y cuando se hallaba en campana se pagaban 4 costa de la re-
pablica sus equipages, secretarios, reyes de armas, y demas ofi-
ciales de su comiliva. Asi duré hasta que Sila fue el primero
que se hizo elegir dictador perpétuo, y que marcharan delanle
de (1 veinte y cuatro lictores para tiranizar mas & su sabor al

————— T
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sho : de él refiere Suetonio in Jul. c. 44. que habia
resuelto redactar en cierta forma el derecho cevil, y re-
ducir & poquisimos libros lo mas selecto y necesarto que
se hallaba esparcido por el inmenso cumulo de leyes.
Pero la inexorable muerte se anticipo, impidiendo la
- ejecucion de tan laudables proyectos. b
Con tan infelizes auspicios emprendié Justiniano
lo que tan mal habia salido 4 tantos otros : motivo por
que en el pr. de la Const. Tant. de const. Digest., se
gloria de haber concluido mediante Dios, lo que nadie
dntes de él habia esperado, ni crevdo ser posible al inge-
nio humano. Hai algunos quesienten el que en esta obra
haya trabajado Justiniano y no Julio César, quien sien-
do un varon lleno de ciencia, hubiera podido dar mas
elegante el cuerpo del derecho que lo hizo Justinia-
no, principe del siglo VI, en cuya edad empezaba ya la
barbarie 4 introducirse en el imperio romano. Se pre-
gunta pues, si César hubiera hecho 4 nuestra jurispru-
dencia mas servicios que Justiniano. No tenemos difi-
cultad en confesar, que si César hubiera copilado esta
obra, seria mas elegante, concisay docta, pero no tan
util ni acomodada 4 nuestro foro. Porqué : (1) aquel
cuerpo no hubiera podido contener mas que el derecho
antiguo, puesto que el nuevo y el que hoi rige en las
mismas materias de que ya habia disposiciones en las
leyes antiguas, se agrego despues de Julio César. (2)
Careceriamos enténces de la mayor parte de los eseri-
tes de los jurisconsultos, d saber : de Papiniano, Julia-
no, Paulo, Ulpiano, ete., que vinieron Hespues de Ju-
lio César, y elevaron al mas alto grado de perfeccion
la jurisprudencia. Asi que, debemos dar gracias & Dios
- de que al fin del siglo VI, cuando ya iba en decadencia

pueblo; y 1o mismo hizo Julio César, por cuya razon fué supri-
mida esta dingidad cuatrocientos afos despues de su creacion,
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el imperio romano, determinase el (*) emperador Jus-
tiniano copilar esta obra, pues asi poseemos el teso-
ro del derecho novisimo, y los fragmentos de los mas
consumados jurisconsultos, esplicindose en las escue-
las un derecho que tiene uso en el foro. v o3

§. 11, Hasta aqui hemos espuesto la parte del proe-
mio, que manifiesta las causas por que se formd el
cuerpo del derecho Justinidneo : trataremos ya de la
otra que versa sobre el autor de esta eterna obra. For-
moése bajo los auspicios de Justiniano, de cuyo inge-
nio diremos algunas cosas en este parrdfo, y de sus
hazanas en el siguiente.

Fué Justiniano de nacimiento oscuro, oriundo de
Iliria ; pero elevado porla fortuna al mas alto grado de
dignidad entre los hombres. Habiendo Justino , su tio

(*)  Lavoz emperador viene del verbo imperare mandar,

L

y asi se llamaba el general del ejército. Algunas veces daban

los seldados el nombre de emperador 4 su gencral cuando habia

ganado. alguna grande victoria ; pero para que el senado confir-
mara por su decrelo este glorioso titulo, era necesario que el
general hubiese conquistado una provincia, 6 tomado alguna
ciudad considerable, 6 ganado una batalla, en que hubieran
gquedado muertos 10,000 ¢nemigos. El pueblo romano dio 4 Cé-
sar elnombre de emperador para mostrar el soberano poder que
‘ienia en el imperio romano : y en este ultimo sentido se llamaron
emperadores Augusto y sus sucesores, porqué aborreciendo los
romanos ¢l nombre de rei desde que Roma se erigié en repu-
blica , &4 consecuencia de la espulsion de su Gltino rei Tarquino
el soberbio,los primeros Césares procuraron evitar esa voz que
era tan odiosa al pueblo, sustituyendo en su lugar la de em-
perador, para designar el supremo gefe de la repiblica, atec:
tando de ese modo que respetaban la libertad de ella en medio
del ejercicio de la soberanfa absoluta, y la preparacion del res-
tablecimiento de la monarquia; aunqué no dejaba tambien de
darseles este nombre en la otra significacion, y aun el mismo
Augusto fué proclamado veinte yeces emperador porqué habia
ganado veinte batallas célebres. | -

!

i
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materno, pasado del oficio de porquero al servicio mi-
litar,y llegado por todoslos grados dela milicia 4 la dig-
‘nidad imperial ; adopt6 al hijo de una hermana suya, y
le asocid alimperio nombrdndole nobilisimo César (*).
Muerto Justino, imperdsolo .ﬂcupa.ndq el trono cuaren-
taafios, y escediendo en la gloria y felicidad de sus em-
presas & todos los principessus antecesores. Perg dis-
crepan mucho acerca de sus costumbres los escritores
tanto antiguos como modernos. Uno de los antiguos,
Procopio, que en todas sus obras celebrg el ingenio,
prudencia, probidad y virtud de Justiniano, escribid
posteriormente un libro que intitals Anécdota, el cual
se publicé en Leon en 1623 con notas eruditas de Nic.
Aleman. En ¢l pinto 4 Justiniano como un principe es-
tipido , enteramente dominado por su muger, que era
una prostituta, avaro, impio, y contaminado con toda
clase de vicios. Esto produjo nuevas disputas. Asi que
esta obra vig la luz publica, la tuvieron algunos como
dictada ex tripode, y otros la reputaron como una ca-
lumnia de Procopio. Quéjuicio, pues, debemos for-
mar ? La esencia y fundamento de la sabiduria consis-
te en no creer ligeramente. Justiniano no estuvo exen-
to de lunares y vicios. Tuvo ciertamente algunos no
pequenos defectos, cuales por ejem]_j}o fueron una es-
cesiva complacencia con su muger Teodora, comica'y
de desarregladas costumbres, un lujo y magnificencia
escesivos, y su inconstancia en mudar las leyes. Pero
estas faltas estaban mezeladas con mayor numero de
virtudes: él fué de agudo ingenio, magndnimo, fuer-
te, espléndido, en una palabra, el mayor principe de

(*) Este era el apellido de 1a familia de Cayo Julio César,
Yy como fuese de las mas esclarecidas de Roma, y aquel el pri-
mer emperador perpétuo, los sucesores en el imperio le adopta-

ron para $i, y en lo sucesivo se llamaban Césares todos los
herederos del trono.
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su siglo; y fdcilmente se disimulardn estos lunares al
que los compensd con tan sobresalientes virtudes.

§. IV. Bien lo manifiestan las hazafias de Justiniano
en la paz y en la guerra, de que hablaremos algo en este
pdrrafo.En su tiempo los barbares(*)habian reducidoel
imperio romano casi al dltimo estremo. Los godos ocu-
paban la ltalia, 1a Espafia, y una considerable partede
Ea Galia; los vandalos el Africa, y los persas amenaza-
ban el Oriente, pero 4 todos resistié Justiniano : des-
baratd y contuvo la invasion de los persas; volvié d su-
jetar el Africa ; por cuya victoria da gracias d Dios en
el Pr.dela l.192. Cod. deoffic. preetor. Afric., y des-
pues, destruido el reino de los godos (**), recuperd la

(*) Los romanos llamaban bérbaras a todas las naciones, por-
qué crefan que eran mas instruidos que ellas en la politica y en
el arte militar; pero sin embargo siempre respetaron ala Grecia,
escluyendola de ese ominoso dictado, y la miraron cepmola fuen-
e de donde habian venido las eiencias v las bellas artes, y asi
es que los mejores escritores romanos siempre aconsejaron asus
conciudadanos manejasen dedia y de noche los autores griegos
4 quienes miraban como los modelos que debfan imitar.

(**) La ciudad de Roma, fundada 4 las orillas del rio Tiber
por Rémulo, capitan de bandidos, se distinguié desde sn
principio por la violencia y robo de las sabinas, que les em-
pefi6 en una guerra; y lo que al principio fué necesidad, cons-
tituida poco & poco en pasion por las sucesivas victorias, formo
el espiritu guerrero de aquel pueblo orgnlloso,que de unas con-
quistas en otras lleg6 4 ser el dominador del mundo entonces
conocido. Al principio su gobierno era monarquico moderado,
y la nacion se regia por el rei que era electivo, en union de
quien aobernaba el senado compuesto al principio solamente de
patricios, y la asamblea del pueblo tenia poder legislativo, has-
ta que cansadoslos romanos de la crucldad, avaricia é insolen-
cia de Tarquino, lamado ¢l soberbio, determinaron sacudir su -
yugo y libertarse de tal servidumbre, valiéndoles de pretestola
injuria que su hijo Sesto hizo al honor de Lucrecia;y asi esque
en el atio 221 de la fundacion de Romale espulsaroun, abolieron
el gobierno monarquico, y se erigieron en republica, gobernada
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Italia. Procopio en los libros de bello gothico persico ,
vandalico, y Agatias enlahistoria de aquellostiempos

por dos consules que se elegfan todos los afios, cuyo gobierno
duré hasta Julio César, que lo mudo y establecié el 1mperio,
nombrado asi 4 causa del dominfo delos emperadores. Numa
Pompilio, el mas sabio filésofo de sus reyes, ereé la religion y
el culto pablico, y arreglé la ciudad, constituyéndose en naciou
durante sus reyes ; pero erigida la republica, se cre6 una nacton
esencialmente militar; y asi es, que durante este goblerno, sc
hicieron las conquistas mas asombrosas , las que se terminaron
en el reinado deAungusto César, por cuya razon se cerré el tem-
plo de Juno, hasta enténces abierto, y avn hoi dia, para mani-

festar que hai una paz gencral, se dice hal nna paz octayiana.

Subyugadas tddas las naciones de oriente y occidente, y no te-
niendo ya contra quien combatir, solo se dedicaron los roma-
nos 4 disfrutar las inmiensas riquezas que por medio de tantas
conquistas habian adquiride y acumulado en la capital del im-
perio ; con lo que se aleminaron, relajironse sus costumbres, la
patria fué para ellos en adelante un nombre fantéstico, y la se-
vera disciplina de sus legiones se convirti6 en una licencia ab-
soluta, con la cual la soldadesca desenfrenada abatia y elevaba 4
su antojo a les emperadores. La naturaleza guarda exactamente

sus leyes, lomismo en los cuerpos fisicos que en los morales, y

el imperio romano era un monsiruoso gigante que por su pro-
pilo peso tenia que sucumbir; asi fué, que para contener a las
provincias mas remotas,sublevadas por las vejaciones de los em-
pleados pablicos , asalariaron tropas de los barbaros, con lo que
les abrieron la puerta para la dominacion, y estendiéndose los
godos, vandalos, alanes, y suevos, que son los que conocemos
hoi por alemanes, hungaros, polaces, suecos, rusos, moldavos y
valacos por la Europa, vencieron, arrellaron y arrojaron de la
Ttalia y Francia 4 los romanos, y en Espafia los vandalos con
surel Gunderico, los alanos mandados por Atasces, los suevos
bajo las 6rdenes de A rmenerico,ylossilingos que tenian 4 su fren-
te 4 su general Respendias, entraron en ella en el afio fog de
Jesucristo, y la repartieron entre si; pero despues de continuas

Iy e
E.'."D

llados Jos demas barbaros por los godos, quedé tota la Espatia
por estos, y fundaron la monarquia espariola que subsiste hasta
p
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describen las circunstancias de estas guerras. Con lo
cual ya comprendemos los titulos que se da 4 si mismo
Justiniano en el principio de las instituciones: ellos no
indican , como hoi dia se acostumbra, las provincias
qque poseia, sind los pueblos que habia vencido en la
guerra.Si se llama alemdnico, gético,franco, germdnico,
es porqué habia derrotado d los godos, 4 quienes pa-
rece pagaban tributo los alemanes, franceses y germa-
nos : atanico, vanddlico, y africano, porqué habia des-
hecho d los vdndalos y alanos en el Africa, y recobra-
do aquella provincia. Creen algunos que en lugar del
titulo Antico debe leerse Péntico, por haber vencido
algunas naciones en el Ponto Euxino. Pero tampoco
habrd inconveniente en atenerse al testo vulgar, por-
qué tambien los Antes fueron un pueblo que espareid
el terror de su nombre en tiempo de Justiniano.

§. V. No fué ménosesclarecido Justiniano en la paz
que en la guerra ; pues reunié enun cuerpo el derecho
romano que estaba esparcido por innumerables vo-
lumenes; de suerte que con razon se gloria en el pr.
Inst. proem., de haber ennoblecido la magestad impe-
ratoria con las armas, y fortificddola con las leyes. Asi
que, pasaremos & considerar por su érden los libros que
mandd formar, para saber de qué partes se compone el
cuerpo de derecho. El primer libro, pues, que mandé
componer fué el Ciodigo Justinidneo, publicado en el
ano 5629, Llamdbanse cddigos los libros cuadrados, y.
ddbase principalmente este nombre 4 los libros que
contenian las constituciones de los emperadores. Ya

nuestros dias, sin que ni Justiniano, ni ningun otro empe-
rador romano los haya arrojado de ella; por cuya razon, cuan-
do dice el autor que Justiniano destruy6 el imperio de los go-
dos, se debe entender el de Ttalia, la cual reconquisté en el
ano 535, venciendo 4 los ostrogodos que s¢ habian apoderado

de ella; pero de ningun modo el reino que fundaron en Espana.
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dntes de Justiniano existian tres coleceiones de estas
constituciones : los cédigos gregoriano, hermogeniano y
toodosiano. Los dos primeros, formados por autori-
dad privada, comprendian las constituciones de los
emperadores gentiles desde Adriano hasta Constantino
el Grande (*). El otro, compuesto por Iel_ En_apEI_'adm-
Teodosio el j6ven, contiene las cartas 6 constituciones
de los emperadores y principes cristianos. Aquellos
hace tiempo que perecieron, a escepcion de algunos

fragmentos conservados en la Jurisprud. Vet. Ante-
Justin. del sabio Antonio Schultingio, p. 685 y 709.
Pero el Cédigo Teodosiano todavia subsiste, aunque
incompleto, ilustrado con escelentes comentarios por
Jacobo Gothofredo, y publicado en Leon afio de 1665.
De estos tres Cédigos mandé Justiniano hacer uno
mas sucinto, dando el encargo a Triboniano, excuestor
del S. palacio, y (*) gran jurisconsulto de aquellos

. ]

tiempos, pero de religion gentil, segun opinan al-

(*) Es bien sabido que Constantino trasladé 4 Constantino-
pla, fundada por él, la silla del imperio romano quc antes resi-
dia en Roma; y que di6 la paz al cristianismo, haciendo’ su re-
ligion la del estado, en vez del abatimiento 'y proseripcion en
que 4ntes se encontraba; por cuya razon se le di6 el renombre
de Grande, 4 pesar de que 4" él sele debe atribuir la precipi-
rada caida del imperio romano, al ménos el del occidente.
~ (**) El cuestor de palacio era uno de sus gefes, cuyo princi-
pal déstino consistia en responder 4 los memoriales que los sib-
ditos presentaban al principe, y manifestar la opinion de este
en el senado; puesraunqué ya desde Augusto Gésar perdid la re-
ptiblica su libertad, y se erigié en un imperio despético bajo el
reinado de sus sucesores, todayia estos, para alucinar al pueble,
conservaron alounos vestigios de las instituciones delos pueblos
libres, ypor eso subsistio el senado, aunqué ya no era aquellacor-
poracion tan respelable, 4 cuya firmeza y probidad debi6 el es-
tado muchas veces su salvacion, siné una reunion de hombres
venales, sumisos v entregados ¢nteramente & los caprichos de
Jos emperadores, |
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gunos ; y quiso que de su nombre se lamara Cddigo
Justinidneo. | »

(Pero qué lugar ocupa este cédigo en el cuerpo del
derecho?Debe observarse queperecio hace mucho tiem-
po, sin que en el dia pueda hallarse, porqué como vere-
mosenel§. 10;leabol#6 el mismo Justiniano .Es verdad
que en nuestro cuerpo del derecho tenemos un cédigo;
pero no es el Justinidneo, sind el revisado ¢ Repetite
Preelectionis, que es algo mas moderno. Entre tanto ha
de notarse, que siempre que en las Instituciones se cita
el Gédigo, se entiende del antiguo, que no existe.

§. VI Hecho el Codigo Justinidneo,se siguieron las
Pandectas 6 Digesto, obra concluida en el espacio de
tres afios, y publicada en el de 533.

Acerca de ella se deberd observar: I) que las Pandec-
tas sonunlibro que contiene las interpretaciones de los
jurisconsultos antiguos. Asi como el cddigo consta de
las constituciones delos emperadores, asi las Pandectas
se compusieron de los fragmentos de las obras de Julia-
.no, Papiniano, Ulpiano, Paulo, Modestino, y otros ju-
risconsultos, por quienes estdn interpretadas las leyes
y los dérechos; y estos fragmentos tienen fuerza de lei,
no en cuanto estan escritos por losjurisconsultos (pues
no tienen potestad legislatoria), siné en cuanto publi-
cados como leyes por el principe Justiniano, y recibi-
~dos despues en el foro. Y. por eso es de notar el testo de
lal,.2.§.10.y L. 3.§. 10. C. de Vet. Jur. Enucl., don-
dedice Justiniano ; Auforizamos (todos estos fragmen-
tos) de manera que aparezca como nuestro, y compuesto
‘por nuestra voluntad, cuanto en ellos se halla escrito.

2) Que este libro se lamé Pandectas de un nombre :'

griego que quiere deeir todo, y un verbo que significa
contener ¢ recibir poraué contiene todas las cuestiones
y disputas legales ; y por decirlo asi, recibié en su seno
cuanto se pudo recoger por todas partes. L. 2. §. L f.

———
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de Vet. Jur. Enucl. I.ldmase tambien Diqe.gﬁ,u,,_'llml'qué
no se aglomeraron indistintamente y sin drden las ma-
lerias, sind que se distribuyeron con drden y en deter-
minados titulos. De ambos vocablos se valieron otros
autores y jurisconsultos para designar otros tratados.
Pues Apicio, que escribio del arte de cocina, %1&91& a su
libro Digesto , y mucho tiempo dntes de Justiniano es-
cribieron Pandectas y Digestos Juliano, Ulpiano, Cel-
s0, Paulo y otros.

3) Que lasdeyes de las Pandectas, aunqué sacadasde
diversos autores, estdn no obstante enlazadas entre si,
de suerte que muchas veces el sentido de la que sigue
debe sacarse porel dela que antecede: lo que nosucede
asi en el Gédigo. Por ejemplo las leyes 18, 19,20, 21,
22, 23 v 24. ff. de procurat. no presentan ningun sen-
tido, @ no juntarse las ultimas palabras de la lei 17.

4. Que para citar las Pandectas primero se suele po-
_ner el mimero de lalei (los antiguos afiadian tambien la
palabrainicial), despues el mimero del parrafo, despues
dos efes unidas (ff), 6 esta senal (=), 6 una (D), signos
de las Pandectas, y por ultimo el titulo. Por ejemplo, L.
Pomponius 40.5. 4.ff. de procurat. No suele espresarse
el numero del libro ni del titulo : ni esta recibido que
se cite asiLib. 111 Digest. ti¢. JH. Lex 40 §. 4. Asi que,
deberd procurar el legista hacerse familiar el drden de
los titulos, porqué de otra manera se vera mui embara-
zado al manejar las leyes. ) :

8- VII. /Aun no se habian publicado las Pandectas
cuando salieron a luz en los anos 430, 531 y 532 las cin-
cuenta Decistones, acerca de las cuales examinaremos(1)
por que se.escribieron;(2) quién las escribid, y(3) don-
de se hallan. Las cincuenta decisiones tuvieron origen
de las sectas de los jurisconsultos. Es de saber.que ya
en tiempo de Augusto florecian en Roma dos mui eé-
lebres jurisconsultos, 4 quienes Tdcito, Annal. I. 11
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¢. 75, lama dos ornamentos de la paz, Antistio Labeon
y Ateyo Capiton. Era el primero tan amante dela liber-
tad, que Augusto ni aun ofreciéndole el consulado, pu-
do atrderle 4 su partido, L. 2. §. 47. f[. de Orugine ;ftﬁ-

ris. Bl segundo, dotado de aquel ingenio cuyas condes-.

cendencias no pueden ménos de ser gratas & los dominan-
tes. Tac.ib., adulaba 4 Augusto.Estos jurisconsultos di-
sentian en muchas interpretaciones del derecho. El
principal discipulo de Capiton era Masurio Sabino, el
de Labeon Nerva (*), a quien sucedi¢ Préculo. Como
propagasen estos jurisconsultos en sus descendientes

19 doctrina de sus maestros, se llamaron Sabinianoslos |

primeros, y Proculeyanos los segundos. A Sabino su-
cedié Cayo Casio Longino, Pegaso d Préculo, de quie-

nes recibieron estas sectas nuevos nombres, lamdn-

dose aquellos Casianos , y estos Pegasianos. Unosy
otros andaban mui desacordes en varios principales
puntos del derecho, siendo estepor consiguiente ambi-
suo é incierto. Justiniano para dar fin d estas contro-
versias, publicd las cincuenta decisiones, en las cuales

unas vezes se adhirio al parecer de los Proculeyanos,

otras al de los Sabinianos, y otras 4 ninguno de los
dos pardidos. s

9) Ll4manse estas decisiones Justinidneas, porqué
fueron escritas bajo sus auspicios, sin embargo de
que se valié principalmente de Triboniano, que se ala-
ba de ello en el §. 3. Inst. de libertinis.

3) Y donde se hallan estas cincuenta decisiones !

Primeramente se publicaron separadas; mashoi exis-
1en en el c6digo repetite prelectionis, cadaunaen los
diversos titulosd que por su maleria pertenecen. Sin
embargo se pueden ficilmente conocer por dos Signos
& caractéres. X

(*) Abuelo del que fué emperador.




PROEMIO. 15

1o En que todas se dieron en el consulado de Lam-
padio y Oreste , 6 en el primero 6 segundoafio despues
de este consulado de Lampadio y Oreste.

20 En que por ellas se gecide alguna cuestion eon-
trovertida por losantiguosjurisconsultos. Pueden ser-
vir de-ejemplos las L. XIL. C. de Usuf. L. XXIV. C,
de legat. y L. vet. C. de condit. instit. Por lo demas
Edem. Merilio publico separadamente estas cincuenta
decisiones, Lut. Par. 1618, ilustradas con un copio-
s0- comentario, que poco hd se despacharon en Ndpo-
les unidas con otras obras suyas. Tambien hai un co-
mentario, aunqué imperfecto, de estas decisiones del
eruditisimo jurisconsulto Juan Strauquio.

§. VIIL y IX. Por el mismo tiempo se escribieron
las Instituciones 6 Instituta, que ocupan el primer lugar
en el cuerpo del derecho, cuyosautores fueron tresju-
risconsultos de aquella edad, Triboniano, Tedfilo y Do-
roteo, quienes sin embargo nolascompusieron de nue-
V0, sing que tomaron una gran parte de ellas de los juris-
consultos antiguos, como Ulpiano, Florentino, Cayo,
segun se adviertepor los fragmentosque nos han queda-
do delasinstituciones de Cayo (*).Publicdronse las ins-
tituciones en el afio 533, y recibieron su autoridad jun-
tamente con las Pandectas. Y aunqué se compusieron
conel principal fin de que por ellas aprendiesen los
jovenes los elementos del derecho en las tres acade-
mias de Roma , Constantinopla y Berito, recibieron

(*) La obra mas importante de Cayo es la que se intitula
Instifuciones, por ser el fundamento de la Instituta de Justinia-
no, conocida mucho tiempo tinicamente por lo que de ella te-
niamos en el Brevarium. dlaricianum;peroen el ano 1816 des-
. cubrié Niebuhrlasverdaderas instituciones de Cayo en un palim-

psesto de la biblioteca del cabildo de Verona; d)e.scuhrimienm
inestimable para los que quieren profundizar en el derecho ro-
mano. Blementos de Derécho romano de Makelde:.



16 PROEMIO.

tambien al mismo tiempo igual autoridad legalque tie-
nen las constituciones de los principes(*).§. 6. proem,

(*) Constitucion del emperador Justiniano por la que aprue-
ba la Instituta. — En el nombre de nuestro Senor Jesucristo. —
César-Flavio-Justiniano, emperador de los Alemanes, Godos,
Francos, Germanos, Anticos, Alanos, Véandalos, Adricanoes,
Pio, Feliz, Inclito, Triunfador, etc. Siempre Augusto y tres
Veces Consul. A la estudiosa juventud que desea aplicarse al
estudio de las leyes : Salud.

No es suficiente solo el que la magestad del principe sea respe-
tada por la fuerza de las armas, si que tambien es menester c{u;&
~ afiance su autoridad. en las leyes para gobernar bien el reino
en tiempo de paz y de guerra: ni conseguird completamente su
objeto, siademas dealcanzar enlos combates lavictoria al ene-
migo, no reprime con la sabiduria de sus leyes la injusticia de
los calumniadores, y se hace tan esclarecido por su justicia co-
mo grande por sus viclorias y triuntos.

Con el socorro de la Divina Providencia, y a fuerza de des-
velos y fatigas hemos conseguido ambos objelos; pues que no so-
lamente hemos hecho sentir de nuevo el poder de nuestras armas
4 las naciones barbaras 4 quienes hemos conquistado, si que tam-
bien hemos vuelto 4 poner bajo de nuestra obediencia al Africa
v oiro crecido namero de provincias, que por mucho tiempo
{ahiau. estado bajo la dominacien de nuestros enemigos; de ma-
nera, que todos los pueblos estan sometidos & las leyes que he-
mos publicado, y 4 las que metédicamente hemos recopilado..

Despues de haber sacado de la confusion en que estaban, y
puesto en 6rden las constituciones imperiales, hemos redactado
on un solo volimen inmmenso nimero de ellas, que flactuaban,
por decirlo asi, en un vasto occéano, y se ha acabado con el so-
corro divino en poco tiempo una obra intentada inGtilmente
por muchos. |

En seguida 'de este feliz éxito, de que somos deudores al Todo-
poderoso , hemos encomendado ‘a Triboniano, emiuente por
su sabiduria, gran maestro, ex-cuestor de nuestro palacio, y
ex-cémsul; y a Tedfilo y Doroteo, personas ilustres y hombres:
consumados en la ciencia del derecho, cuya capacidad, profun-
da erudicion en la jurisprudencia, y exactitud y fidelidad en
ej ecutar nuestras 6rdenes, hemos esperimentado muchasvezes, el
que comjpusieran, especialmente bajo nuestra autoridad y cons
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Inst. El mismo Tedfilo, que en union con Triboniano
v Doroteo compuso las Instituciones, las ilustré despues
con una pardfrasi griega ; existen todavia, y son utlisi-
mas para penetrar mas exactamente el sentido dela Ins-
tituta. Lamejor edicion esla de Cdrlos Annibal Fabrot.

Adviértase que asi como se citan por leyes las Pan-
dectas y el Cddigo , las Instituciones se citan por pdr-
rafos; de suerte que puesto el nimero del parrafo, se
anade la letra I ¢ Inst. senal de las Instituciones, y

forme 4 nuestro pensamiento estas instituciones, a fin de que,
sin necesidad de antiguos libros, llenos de méximas desusadas,
podais recibir de lamagestad imperial los primeros elementos de

lalegislacion, aprendiendo solo cosas ttiles, yinicamentelo que

se praclica actualmente, 4 fin de que con brevedad os cntereis
de las constituciones de los emperadores, que ap¢nas se sabjan
intes, despues de cuatro afios de estudio, pudiendo teneros por
felizes en gozar de estas ventajas, y de tener el hﬁanm' de obte-
ner de yuesiro mismo emperador el principio y fin del estudio
de la jurisprudencia. . .

Asi es que hemos mandado dividir en cuatro libros las Insu-
tuciones, para que sirvan de clementos y primeros principios de
toda la jurisprudencia, inmediatamente despues que los dichos
tres jurisconsultos distinguidos por su sabiduria y elocuencia,
han acabado de reunir todo ¢l antiguo derecho en los cincuen-
ta libros del Digesto.

En él hemos referido sucintamente el derecho antiguo, vy
aquellas leyes que, despues de desusadas, se han yuelto a resta-
blecer por nuestra autoridad,

Hemosleido estosprimeros elementos de la jurisprudencia, sa-
cados de todas las instituciones de los antiguos jurisconsultos, y
principalmente de nuestro Cayo, de sus memorias, compilacio-
nes y comentarios, presentados por aquellos tres esclarecidos
varones, y los aprobamos y:damos la misma autoridad qgue a
nuestras ordenanzas.

Recibid, pues, estas leyes con entusiasmo, y estudiadlas tan
bien, que despues de haber concluido estos estudios podais
ser dignos de que se os confien los cargos del imperio.

Dada en Constantinopla & 3o de diciembre de 533.
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despues sigue el titulo; v. gr. Princ. Inst. de Nup-
tvis 8. 3. Inst. de Actionibus.

§.X. Aqui pudieran haber cesado los desvelos de
Justiniano, si Tribonianoy sus consocios hubiesen tra-
bajado con mas cuidado;pero concluidos el Cddigo,
Pandectas ¢ Instituciones, se vid inmediatamente que
era defectuoso el Codigo Justinidneo, y en muchos ca-
pitulos contrario 4 las Pandectas. Ningun otro remedio
quedaba mas que hacer otro nuevo, y abolir el primero;
lo que se verific en el afio 534. Con esto ya se entiende
lo quedijimos en el §. 5. de que ya no existe al presente
Cédigo Justinianeo, y tambien por qué el Codigo que
existe en el cuerpo del derecho se llamaCédigo repetite
prelectionis, que no es otra cosa que el primero revisa-
do y enmendado cuidadosamente, y con muchas adi-
cionesy espurgaciones. De donde proyiene el que mu-
chas vezes el Codigo sea citado en las Instituciones, y
sin embargo no se halle el pasaje citado en el Codigo.
que tenemos. Porqué habiéndose compuesto el que
existe despues de las Instituciones, no pudo Justinia-
no citar en ellas mas que el primero. Suele citarse el
Cédigo poniendo primero el mimero de la lei, y al-
guna vez el parrafo, despues la letra C., signo del C6-
digo, y finalmente la ribrica del titulo; v. gr. L. 42.
§. 9. C. de Episc. et Cleric. E} 6rden de las materias es
casi el mismo en el Cédigo que en el Digesto, y no hati
mas diferencia sing que en el Codigo van al principio
las constituciones de la Santisima Trinidad, de las
iglesias; hereges, obispos; y que el derecho publico
se trata en los libros X1y XII que tienen de particu-
lar el que si se cita alguna lei de ellos, se suele afiadir -
el mimero del libro y el del titulo: v. gr. L. 1. C. de
fundis et saltibus rev domintcce. Lib. XI. Tut. 60.

§. XIy XII, Concluido ya el cuerpo del derecho,

Justiniano sanciond, segun sucostumbre, otras muchas
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constituciones, que por ser posteriores a aquel, se lla-
maron Novelas. Casi todas se publicaron en lengua
griega, 4 causa de Ir ya c‘a_yendﬁ; poco & poco en desu-
so el idioma latino en el imperio de oriente; mas no
obstante algunas que ofras se publicaron en latin. Por
lo demas existen tres ediciones de las Novelas: 1) el
testo griego que Scrimgero Scoto sacd de varios:codi-
ces ; 2)la version latina hecha por Juliano, patricio y
profesor, que vivid poco despues de Justiniano, la cual
se publicd' en Par. en 1589, y 3) la que se halla en
el cuerpo del derecho, sin aulor conocido, compuesta
en estilo bdrbaroy oscuro. No obstante debe obser-
varse que, aunqué las dos primeras ediciones son mas
exactas y elegantes, sola la tercera estd en algunaspar-
tes recibida enel foro, de suerte que goza de autori-
dad legal, aun cuando d vezes no espresa bien el sen-
tido que quiso dar Justiniane. Con todo, las demas
ediciones son de suma utilidad para entender bien
las Novelas. Porlo demas las Novelas se suelen citar
poniendo primero el niim. y despues el cap. en esta
forma: Nov. CXVII. ¢. 1. BV la o

~ §. XIH. Todas las obras que hasta aqui dejamos
enumeradas, se trabajaron bajo los auspicios del em-
perador Justiniano, Pero ademas hai otras insertas en
el cuerpo del derecho que no deben su origen 4 este
principe : tales'son las Awuténticas, de que hablaremos
en este parrafo ; ylos libros de los Feudos, que serdn Ia
materia del siguiente. A las Auténticas se las llama tam-
bien Novelas, por llevar en todas las ediciones la ins-
eripeion 3 Authentice sew Novelle constitutiones Justi-
nani , ‘Sacratissimi principis. Pero aqui no se trata
de estas. Trdtase si de saber que al fin de muchas
leyes del c6digo se pusieron ciertos escolios, en los
cuales se manifiestan las variaciones causadas por las
Novelasy el nuevo derecho que se habia ido introdu-

Tomo 1. | 2
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ciendo. Por ejemplo, @ lal. 13.C. de S. (L. 1. 1. 2.)
Ecclesiis se 1a pusieron dos Auténticas, ]‘imrqué permi-
tiéndose por la lei d los que entran en alguna religion
el que puedan hacer testamento, en estas Auténticas
se nota que la tal disposicion estd variada por las No-
velas V y CXXIIL; y estos escolios son propiamente
io que se llaman Auténticas (¥). -

~ Aunno se sabe & punto fijo quien las haya agregado,
aunqué es verosimil fuese Irnerio, jurisconsulto queen
el siglo X1I fué el primero que restaurs y ensend la
jurisprudencia en Bolonia (**). Citanse las Auténticas,
poniendo primero la palabra Auth., despues las ini-
-ciales, en seguida la letra C., y finalmente la ribrica
del titulo en que se hallan : v. gr. Auth. Ingresst mo-
nasteria C. de SS. ecclesiis. Auth. Habita C. ne filius

pro patre. L. &. t. 13.

(*¥) Yestas Auténticas son de dos clases : doscientas diez son
estractos de las Novelas de que habla el autor, y las trece res-
tantes son estraclos de las constituciones de los emperadores
Federico primero y segundo de Alemania, hacia mediadosy
fines del duodécimo siglo, y por esto se llaman Authentice
[riedericiana , que en forma de estracto se insertaron en el
cbdigo por los catedraticos de Bolonia, y por ser mas recientes
son preferidas a las otras constituciones. Se conocen por la mns-
eripcion Nova Constitulio Friederici, y se citan como los
‘estractos de las Novelas.

(**) El primero que ensefio el derecho romano en la univer
<jdad de Bolonia , fundada y. conservada por los papas para
‘ensenar, en ella el derecho romano y el canénico , (fes ues que
en 1137 se descubrieron las pandectas en Amalfi, ciudad dela
Tralia, fuéel jﬁrissmnsultn Pepo, a quien siguid Irnerio 6 Wer-
w1er; y como este ilusirase el testo delas compilaciones de Jus-
tiniano, con notas relativas al fondo de la materia y al de las
espresiones, a lo que se llamé glosas, adquirio una reputacion

-mucho mayor ; tanto que en el uodécimo siglo se le llama Ma-
gister Guarnerius 6 W ernerius de Bonnonia ; y Odofredo en
{a Gloss., ad. Fr.6.D. 11, le llama primus illuminator scienti@
nostree, v sin duda por esta razon dice el autor que fué el pri-

£

mero (ue restaurvo v ensend la jnt‘i&prudencin en Bolonia.
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§. XIV. Tambien tenemos en el cuerpo del derecho
los libros de los Feudos (*), aun cuando no pertene-
cen al derecho romano. En efecto, los romanos no co-
nocieron los feudos, pues son originariamente de insti-
tucion germadnica, aunqué despues se introdujeron en
casi todas las naciones de Europa.

Losautores de estos libros fueron en el siglo XII Ge-
rardo Niger, y Oberto de Orto, cénsules de Milan, que
con autoridad privada escribieron las costumbres feu-
dales. Como volviese despues d florecer en Bolonia el
estudio del derecho, el jurisconsulto Hugolino agregé al
cuerpo del derecho estos libros de los feudos como apén-
dice de las novelas. De aqui provino, el que juntamente
con el cuerpo Justinianeo fuese recibido en el foro este
libro como derecho feudal comun, por el cual se debe-
rian decidir las controversias feudales en caso de fal-
tar costumbres, leyes 6 estatutos especiales. Para citar
los libros de los feudos se pone primero el nimero del
libro, despues la letra F., y finalmente el nimero del
capitulo, yalguna vez el parrafo, v. gr. 2. F. 24.§. 2.

stas son las partes de que se compone el cuerpo
del derecho. Pues aun cuando en €l se hallan las No-
velas del emperador Leon y de otros prineipes, y tam-
bien los Cinones Apostdlicos, no tienen uso ninguno
en el foro, y por lo mismo no pertenecen propiamen-
te al cuerpo del derecho. |

§- XV. Resta la tiltima parte del proemio, en la cual
se pregunta tcudl sea la autoridad asi de estos libros
como del mismo cuerpo:del derecho? Esta cuestion se
resolverd perfectamente por medio de tres axiomas

(*) Feudo, segun dice lalei 1. tit. 26. Part. 4., es bien-
fecho que da el Sefior 4 algunt home porqué se torna su vasallo,
et l¢ face homenage de serle leal : et tomé este nombre defe que
debe siempre gnardar el vasallo al seiior.
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incontestables. (I) Una lei posterior siempre deroga lu
anterior, L. ult. ff. de Const. prine. La lei es la volun-
tad del sumo imperante, y la voluntad posterior nopue-
de ménos demudary quitarlaanterior. (1) Los particu-
lares no establecen leyes. Puede el particularinterpretar
las leyes (*), puede aconsejar, juzgar segun ellas, pero
no hacerlas, porquélalei es un decreto del samo impe-
rante,y denadie mas que de él. (1I) Las leyes dadas por
el imperante solo obligan & sus sibditos, no d los estra-
fios. Sedice quelalei esun decreto del sumo imperante;

pero nadie es sumo imperante mas qué con relacion d
sus siibditos. De estos indisputables axiomas se deducen
muchas consecuencias acerca delaautoridad del dere-
cho que vamos & esponer. Promeramente, de que la lei
posterior deroguelaanteriorse sigue (1) que el Cédigo
Hermogenianoy Gregoriano, delos cuales en el dia solo
. (*) Interprelacion es la aclaracion de una cosa dudosa’; vy asi
cuando la lel ésta tan oscura- que no se sabe cual fué la mente
“del legislador , espreciso acudir & este para que manifieste lo
que quiso mandar; de modo, que en este caso la interpreta-
cion esth inherentée & la soberania, v ningun particular tiene
" autoridad para interpretar la lei. Por estarazon se manda en
nuestra legislacion que cuando en el foro sobrevenga un caso
que mo esté comprendido en lalel, ¢ esta, fuese tan oscura que
1o se pueda saberlo prevenido por: ella, los juezes acudan al
soherano para que resuelva lo corvespondiente s de manera, que
si la lei estuviese desusada, 6 por el transcurso del Liempo 6
mavor civilizacion, y la pena aplicada, por ejemplo, 4 un delito
pareciese escesiva y dura; enténces 105 juezes deben acudir al
soberano 'y hacérselo presente para que provea de remedio,
pero nunca templarla ni minorarla 4 su arbitrioy porqué mno
tienen facultad para ello; y es un abuso intolerable 'y perjudi-
cial al estado el que los tribunales conmuten las penas y no se
atengan exactamente 4 la lei. Por eso'cuando dice el autor que el
particulaz'pucde interpretar las leyes, debe entenderse de la
interpretacion doctrinal 5 ‘esto-es, que puede esplicarlas, €0~
mentarlas y aclararlas conejemplos y raciocinios. #
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¢ existen fragmentos ,igualmente que el Cddigo Teodo-

siano que poseemos casiintegro, notienen al presente
autoridad ninguna; pues conteniendo estos libros el de-
recho antejustinidneo, los deroga el derecho de Justi-
niano. Y de aqui es que estos cddigos puéden ser dtiles
parainterpretar las leyes, pero no servir para el foro,
aun cuando en ellos se encuentren las leyes mas integras
y purasque en el Codigo Justinidneo. Y segunla L. 2§.
19. €. de Vet. Jur. Enucl. cometia el crimen de falsedad
el que citaba libros anteriores 4 Justiniano para decidir
los pleitos. Siguese del mismo axioma (2) quelas Nove-
las deroganla Instituta,Pandectas y Cédigo: pre2s segun
vimos en el §. 11y 12. son posteriores a todos los li-
bros del cuerpo del derecho. Por ejemplo, en las Insti-
tuciones, Pandectas y Cédigo se establece el derecho de
suceder abintestato dedistinto modo queenlaNov.118.
Qué disposicion esla que se deberd seguir’ La que se
contieneen la Novela , porqué lalei posterior derogala
anterior. (3) Dedticese de este primer axioma, que el
Cddigo derogalas Institucionesy las Pandectas, por ser
posterior 4 entrambas. Porlo cual sino concuerdan, es
preferide el Cédigo ; por ejemplo, las Pandectas L. 79.
de adquir.vel omitt. her. establecen que los padres ten-
gan plenodominio en los bienes adventicios de sus hi-
jos. Mas en los titulos del Cddigo de bonis maternisy
debonis que tiberi se adjudican estos bienes a los hijos.
Qué derecho prevalecerd ! El del Cédigo; porqué la lei
posterior deroga la anterior. (4) Derivase del mismo
axioma que por disposicion de Justiniano no sederogan
nuituamente las Pandectasy las Instituciones, porque
quiso que ninguno de los dos libros fuese anterior el
uno al otro, puesto que ambos los promulgé el em-
perador en 30 de diciembre de 533. L.2.C.§. 23 de
Vet. Jur. Enucl. Se ha dicho por disposicion de Justi-
niano, porqué ¢l mismo habia con prudencia dispuesto,
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que se compusieran estos libros de modo que en nada
discrepasen. Mas como sea cierto que no siempre lo
ejecutaron Triboniano y sus compafieros, y en realidad
discrepen 4 vezes las Pandectas y las instituciones, se
pregunta; qué disposicion se deberd seguir: Dos sonlas
reglas que han de observarse: (1) la Instituta tiene
ménos autoridad que las Pandectas , por cuanto fug
sacada de ellas , pues siempre merece mas fe el origi-
nal que el estracto. Asi, pues, cuando se consideran las
Pandectas como un original de donde se han temado

lus Instituciones, con razon son Breferiﬂas 4 estas. Por

e emplo, en la Instituta de R.

. se dice ser eﬁpaczfa
cacion cuando uno hace trigo de espigas agenas. Lo
contrario se dice en la L.7. ff. de acquir. rer. dom.
A qué libro daremos mas crédito ! A las Pandectas, por-
qué se conoce que se sacé mui inexactamente de ellas
este pasage de las Instituciones. (2) Ceden las Pandec-
tas d las Instituciones , siempre que aparezca que se hi-
zo alguna tnovacion por estas. Pues la lei posterior de-

roga la anterior. Asi que, si es cierto que Justiniano

quiso mudar en las Instituciones alguna cosa delas que
establecié en las Pandectas, sin duda deberd ser prefe-

ridalaposterior voluntad del emperador. Por ejemplo,

enla L.9.y L. SS. ff. demanum. vindicta, leemos que

el menor de veinte aiios no puede manumitir, d no ser

por vindicta, aprobada que sea por eltribunalla causa
queparaello tenga. Y en el§. 1. Instit. quibus ex caus-
sts manwm . non licet, se permite 4 los menores de diez
y siete afios el que puedan manumitir libremente. Qué
disposicion prevalecerd . La delas Instituciones. Por-

que es claro que el emperador quiso abolir ¢ innovar |

el derecho antiguo espuesto en las Pandectas.

§- XVI. El otro axioma es que el particular no €s-
tablece leyes. De €l esfdcil inferir qué autoridad gozan
las Auténticas copiladas privadamente por Irnerio, s¢-

e ——
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gun digimos en el §. 13 Su a#utu‘._ridac'l_ no viene de ha-
berlas compuesto Irnerio, porquéel privado no estable-
ce leyes ; siné de haber sido sacadas de las Novelas y
de otras constituciones de varios principes, de cuya au-
toridad nadie duda. Por eso todas siguen esta regla: las
Auténticas no tienen autoridad de leyes, a no ser en
cuanto convienen con las Novelas de donde estan sacadas.

De aqui nace la gran disputa de silas Autenticas con-
vienen siemprecon lasNovelas. Algunos lo afirmany
sostienen con empeio ; pero no puede negarse que II:-
nerio, jurisconsulto semi-barbaro, que trabajo el pri-
mero sobre el derecho romano, cometiese defectos y.
dejase muchas vezes de ser infalible. Siempre que
sucede pues, que.Irnerio di6 4 las Novelas un sentido
distinto del verdadero, lo que no deja de ser frecuen~
te,no tienen ninguna autoridad las Auténticas.

§. XVII. El tercero y dltimo axioma es : Las leyes
dadas por el imperante obligan solo G sus subditos, no d
los estrafios. Por este axioma podrdn resolverse dos
cuestiones. (1) Nos obliga 4 nosotros el cuerpo del de-
recho de Justiniano? Ngn pueden obligarnos las leyes
dadas por este emperador. Porqué este principe man-
d6 en oriente, y jamasdomind en Alemania, la Bélgi-
ca, ni la Francia, y por tanto no tuvo facultad para
dar leyes 4 estas naciones y otras varias de Europa.
Por la historia aparece que los germanos, belgas,
galos y otros varios pueblos tuvieron muchos siglos
despues de Justiniano leyes propias, mui diversas de
las romanas. Mas no obstante tiene autoridad el de-
recho Justinidneo, por haberle recibido y someti-
donos voluntariamente 4 él, 4 causa de su equidad,
usandole en las cdtedras, academias, y en el foro;
cuya introduccion se verificé en el siglo X1l y si-
guientes. Dedicese de esto que no todo el derecho
de Justiniano nos obliga, siné solamente el reci-
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bido : porqué todas las naciones tienen sus estatutos,

sus leyes propias, municipales, provinciales, usosy
costumbres. En el foro se decidirdn las controver-
sias primeramente por estos estatutos etc.; mas si
no se hallare en ellos decidida la cuestion, deberdn
los juezes recurrir subsidiariamente -al. derecho ro-
mano: (2) La otra cuestion que se podrd resolver

por este tercer axioma , pertenece d las Novelas ‘de

Leon. Pregtntase si estas novelas tienen autoridad
legal? Muchos lo niegan, y: bien negado; pero se
engaitan cuando fundan su opinion en que Leon
vivid despues de Carlo Magno , desde cuya época de-
jaron de obligar en occidente las leyes de los em-
peradores de oriente : porqué la misma autoridad te-
nia Justiniano (que vivio dntes de Carlo Magno) para
darnos leyes , que Leon el sabio. Y asi, la verdadera
razon es, que si el derecho romano tiene fuerza legal,
es solo por haber sido recibido ; pero al cuerpo Jus-
tinidneo del derecho no pertenecen las Novelas de
Leon, puesto que en el siglo XIII, que fué cuando
se -introdujo aquel, eran todavia desconocidas las
Novelas de Leon, como que el primero que las dié
a luz en el siglo XV, fué el esclarecido ornamento
de la Frigia, Vigilio Zuickemo. Por consiguiente
aunqué en varias ediciones del cuerpo del derecho

se ven incorporadas las Novelas de Leon, nada va-

ien en contra del derecho romano.

-

-
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LIBRO PRIMERO
TITULO PRIMERO.
DE LA '.-]-U:S.;I'IEIA ¥ DEL BERECHQ. ;

§. XVIII. La ribrica misma nos indica que este ii-
tulo consta de dos partes. La primera trata de la Jus-
ticia, §. 18 hasta el 23. :la segunda del derechod dela
jurisprudencia,§.24 hastael 32. Acerca de la justicia se
pregunta, (1) por qué se trata deella?§. 18,(2) qué cosa
sea?§. 19y (3) de cuantas maneras? §. 20 hasta el 25.

I. EnlaInstituta y Pandectas se empieza desde lue-
go a tratar de la Justicia, por ser esta el fin de la ju-
risprudencia y el préximo blanco del juriseonsulto , y
convenir que el estudioso tenga siempre 4 la vista elfin
que se propone. Asi como el tedlogo mira como fin la
eterna felicidad , y el médico la salud del cuerpo , del
mismo-modo el ultimo fin del jurisconsulto es la inte-
rior tranquilidad dela republica, la que solo se obtiene
por medio de la justicia; porlo cual es el fin préximo
esta justicia. Quitese la justicia, y viviremos como los
pezes, que el mayor devora al menor. La jurispruden-
cia por consiguiente se cultivé con el finide que haya
igualdad de derecho en la reptiblica, para que se au-
menten las virtudes con los premios, estingan los cri-
menes con los castigos,se dé d cada uno lo que es suyo,
ande el buei seguro por los campos, 6 como habla el
apostol, para que vivamos quieta y tranquilamente en
toda piedad'y honestidad, I Tim. 2. 2. Con sublimes
palabras espresa Ulpiano el fin de la jurisprudencia en
fa L. LS. 1. de justitia et jure, donde llama 4 los ju-
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risconsultos sacerdotes delajusticia, asicomo los filgso-
fos, se llamaban en otro tiempo sacerdotes de la sabi-
duria y de la virtud. Pues asicomo el fin del sacerdote
os tributar culto 4 Dios, y hacer mejores d los hombres,
de la misma manera nosotros le tributamos 4 la justi-
cia, y enseflamos publicamente las nociones de lo bue-
noy de lo justo, separando lo justo de lo injusto. V. L.
I.§. 1. D. h. t Luego se separan enieramente de
este fin aquellos que aprenden el derecho para mane-,
jaralguna vez las leyes en el foro, y lucrarse arruinando
as fortunas de los hombres. Ciertamente que estos no
merecen llamarse jurisconsultos, sino buitres togados,
peste de Ia reptblica, tanto peores que los mismos la-
drones, cuanto que roban impunemenie con capa de
justicia. Quede, pues, Impreso en el dnimo de los le-
eistas que el fin de la jurisprudencia es la justicia.

§. XIX. Pero qué es esta justicia? En las Institu-
ciones y en el Digesto se define diciendo que es la
voluntdd constante y perpetua de dar d cada wno su de-
recho. Buena definicion, con tal que se entienda como
se debe. Esta sacada de la filosofia estdica, que seguian
la mayor parte de los jurisconsultos antiguos; y para
los estéicos toda virtud era una constantey perpetua vo-
luntad; pues tenian siempre por malo al que lo era
una vez. De aqui es que Ciceron Parad.III.¢c.1. donde
examina los principios de los estéicos, dice: que solo
la virtud guarda conveniencia con la razon y perpelud
constancia. Qué otra cosa esestomas que una constante
y perpétua voluntad?Luego cuando se dice en la defi-
nicion que la justicia esuna voluntad constante y per-
petua, es igual que si se dijera que la justicia es una
virtud , de manera que esto es el género de la defini-
cion. La diferencia especifica es : dedar d cada uno s¥
derecho : en la cual se diferenciala justicia de las demas
virtudes; pues la piedad da culto d Dios, la templanza
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da al templado lo que pide la virtud y la honestidad, y
I justicia da al préjimo lo que se le debe. Luego esuna
constante y perpetua voluntad de dar a ,cz}da uno su
derecho. Con todo eso no es fuera de proposito pregun-
tar si acaso esta definicion es perfecta, y si la justicia
definida de este modo es el fin de la jurisprude_nma},
Para entender la pregunta debemos saber que 12 justi-
cia es de dos maneras, moral y civil. La moral es una
virtud que consiste enla mente, dun yeibitq del dnimo,
por el cual uno arregla sus acciones 4 1a lei. Luego no
es justo en este sentido aquel que cuglple sus obliga-
ciones esternas para con los demas, 4 no hacerlo por
amor de la virtud y con buena intencion. El fariseo,
por ejemplo, que se alababa deno ser robador, niadul-
tero, ni publicano, no era moralmente justo porque no
se abstenia de estas depravadas accionnes por amor de
la virtud, siné por hipocresia. Al centrario se llama
justicia civil, cuando arregla uno las acciones esternas
4 la lei, de suerte que da d ecada uno lo suyo, aun
cuando no lo haga por amor de la virtud $ con buena
intencion,siné por miedo del castigo. Por consiguiente
si uno paga al magistrado los tributos, si no daha 4
ningun conciudadano, nimata 4 nadie, ni comete hur-
tos ni rapinas, serd civilmente justo, aunqué haga todo
esto con repugnancia, aun cuando seahipdcrita y aun
ateo. Ahora bien cuales son los medios, tal es el fin.
Los medios que facilita la jurisprudencia, son las pe-
nas y los premios. L. 1. §. 1. . de Just. et Jure; estos
4 ninguno pueden hacer moral sino eivilmente justo,
porgué en el foro nadie sufre pena por sus pensamien-
tos, L. 18. ff. de Paenis : luego la justicia civil es el fin
de la jurisprudencia, sin embargo de que la justicia
que en nuestro derecho se define, es la moral, que se-
guramente no se obtiene por solos los _pr‘e(:e?tos de la
jurisprudeneia. Cémo, pues, se podra definir la justicia
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civil que es el fin de esta? Diciendo entenderse por
justicia la atemperacion 6 conformidad de las acciones
esternas con las leyes, en virtud de la cual no se daia d
nadie y seda a cada uno lo que es suyo.

§.XX. Habiendo ya visto qué es justicia, se pregunta
ahora de cuintos modos sea? Siguiendo a GrociodeJure
Belliet Pacis. L. 1.¢.1.§.8., la dividimos en esplefriz
'y afributriz; contra cuya division disputa fuertemente
el sabio Pagenstechero in Admomt. Part. I. Si e

aunqué todo viene a parar en decir que las palabras no,

son bastante propias. Vamos 4 verlo nosotros. Los de-
beres que tenemos respeeto de los demas hombres, son
de dos maneras: unos que la lei prescribe como necesa-
ri0s, en tales términos, que el que no cumple con ellos,
se le puede obligar 4 castigar; tales son todos los que
se derivan de aquella regla de justicia : No hagas d otro
lo que mo quieras para tv; por consiguiente no se debe
matar 4 nadie, ni injuriarle, ni danarle : las deudas
deben pagarse, los pactos camplirse etc. Si hai alguno
que no haga esto, puede el magistrado obligarlea ello
6 castigarle, y de aqui es que estos deberes son perfec-
tos. Otros deberes recomienda la lei como honestos;
pero 4 nadie obliga 4 cumplirlos dejandolos solo 4 la
virtud de cada uno : tales son todos aquellos que se
derivan de la honestidad ¢ del decoro. Asi, por ejem-
plo, la lei manda que se dé¢ limosna d los pobres, que
se ejerza con todos la humanidad, que se ensene el
camino al que se ha estraviado, que se dé fuego al que
lo necesite ete. ; pero si alguno no lo hiciere, aunqué
serd un inhumano , no por eso se le podra demandar u
obligarle el magistrado por medio del castigo 4 ejecu-
tarlo. Pertenecen estas cosas mas bien a la voluntad y
al buen oficio que 4 la obligacion. L. 17. §. 3.'ff. com-
mendati; y se llaman deberes imperfectos. De todo lo
dicho pues, serd ficil conocer en qué se diferencia la
justicia espletriz de la atributriz.
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§. XXI. Espletriz es la que da 4 cada uno'lo que se
le aebe por derecho perfecto. Por consiguiente, el que
se abstiene de robos y rapifias, paga sus deudas, obser-
va los pactos y contratos, cumple con la justicia es-
pletriz, porqué estd obligado d todas estas cosas por el
derecho perfecto, de modo que puede el magistrado
compelerle con la fuerza 4 entrar en drden y & cumplir
4 otros estas obligaciones. '

Por el contrario, atributriz es laque dad cada uno
lo que es mas de voluntad y buen oficio que de necesi-
dad, v. gr.,la que dalo que dehemos 4 otro, peroque se
lo debemos de manera que no se nos puede obligar 4
darlo. Luego siuno repartiese limosna & los pobres, a-
consejase 4 los infelizes, ensefiase el cammo a los des-
carriados, cumpliria sin duda conlajusticiaatributriz.

Puede preguntarse aqui, por que admite coaceion
la justicia espletriz , y no la atributriz’ Muchas razo-
nes haipara ello; perono las comprenderdn los prinei-
piantes, 4 no estar enterados del derecho natural. Bas-
ta alegar una. Todos los oficios perfectos se deben por
wna y determinada persona ; de manera que si no los
cumple esta persona, no podemos exigirlos de otra.
Por ejemplo, si Ticio me debe ciento, solo puedo exi-
girlos de Ticio, y se burlarian todes de mi; si no pa-
sdndomelos Ticio; se los pidiese 4 Mevio. Al contrario,
los oficios émperfectos no se deben por ciertay deter-
minada persona, siné por todos indefinidamente. Si ,
por ejemplo , Pedro estd necesitado, tengo obligacion
de darle una limosna; pero no recae sobre mi soloesta
obligacion, siné tambien sobre los demas hombres. De
modo que si yo le niego este socorro, le podra pedir
con igual derecho 4 Juan, 4 Diego y d todos los de-
- mas hombres. Con que debiéndose los oficios perfectos

por una y determinada persona, deberd esta ser obli-
gada a que los cumpla, porqué de otra manera se me




S DE LA JUST. Y DEL DER.

rivaria de mi derecho; mas no tuvo d bien la repu-
ﬁliﬂﬂ establecer coercicion en los imperfectos, porqué
no se priva de su derecho al mendigo, aunque le nie-
gue socorro algun otro miembro de la sociedad.

§- XXII. Tratamostambienahora de los tres precep-
tos del derecho que se refieren en el §. 3. Instit. h. ¢.y
enla L.10.§. 1. ff. h. ¢t.,porque se pueden esplicar fi-
cilmenle por esta primera division de la justicia. Es-
tos trespreceptos son vevir honestamente, no hacerdaiio
dnadie,y dar d cada uno lo suyo. Pudiera alguno pre-
guntar, por qué razon los jurisconsultos mencionan
solamente estos tres preceptos, cuando les seria ficil
enumerar otra porcion de ellos, como guardar los pac-
tos ete. Pero los jurisconsultos discurrieron mui bien:
La justicia 6 es atributriz ¢ espletriz. Le atributriz
comprende los deberes imperfectos que se derivan de
la honestidad : de aqui el precepto del derecho : Viver
honestamente. La espletriz versa acerca de los deberes
perfectos. O nos manda abstenernos de los vicios pro-
hibidos por la lei, ¢ hacer lo que las leyes nos man-
dan. El que se abstiene de los vicios prohibidos por la
lei, obedece al precepto : No hacer daio d nadie : el
que hace lo que las leyes mandan, cumple con el pre-
cepto: Dar ¢ cada uno lo suyo. Luego estos son ver-
daderamente los genuinos principios del derecho en
general 4 que pueden referirse todas las doctrinas de
la jurisprudencia, y de los cuales unicamente se de-
ducen estas. Aquel, por ejemplo, que se abstiene de

hurtos, rapifias, dafios, injurias, es justo, pues 4 nadie -

daha: el que cumple los contratos y guarda los pac-
Los, es justo, porqueé da 4 cada unolo que es suyo. El
que obra en la republica como buen ciudadano, procu-
ra servir a la patria, observar el eulto divino, vivir con
temperancia y modestia es justo, pues que vive ho-
nestamente; de suerte que estos ftres preceptos con-
tienen mas verdades de lo que vulgarmente se piensa.

[
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¢. XXIII. Siguese la otra division de la justicia, la
cual segun sentir de los doctores, 6 es universal 6 par- .
ticular : y esta se subdivide en conmutativa y distri-
butiva; pero ambas divisiones son inexactas. Examine-
mos las definiciones, signiendo la mente de Aristételes,
de cuyos preceptos morales estd sacada la division. Se-
qun este filésofo, Eth. 1. la universal es el ejercicio de
fodas las virtudes para con los demas. Luego sl uno
es justo, y liberal, y humano, y modesto, serd un va-
ron justo en cuanto 4 la justicia universal. Particular
esla que reprime la avaricia, de suerte que en los bie-
nes esternos no da 4 uno MmMas utilidad, ni causa a otro
mas gravamenes quelo que es justo. Por ejemplo, si
uno distribuyendo cargos, honores, premios, no se en-
trega 4 la avaricia, siné.que da 4 cada uno lo suyo, di-
cese que ama la justicia particular. Esta es 6 conmu-
{ativa, ¢ distributiva. Conmmutative, la que mira 4 la
cosa, no 4 las cualidades de la persona, de suerte que
observa una igualdad perfecta cual se halla en los
contratos. Por ejemplo, el panadero vende el pan al se-
nador 4 igual precio que al zapatero; si obrase de otra
manera, seria injusto. Al contrario, distributiva es la
que mira & las cualidades de la persona; y observa
una igualdad geométrica. Por ejemplo, el principe dis-
trubuye los cargos y oficios enla sociedad : 4 uno ha-
ce consejero , al otro secretario, consul al tercero, al
cuarto pretor, al quinto carmicero. Pero serd por
ventura injusto, porqué no ha ﬂbservaaﬂ igualdad, ha-
ciendo 4 uno consejero, siendo todos hombres, y todos
ciudadanos? Al reves, seria injusto si diera 4 todos los
mismos empleos. Puesen la distribucion de honores,
premios v penas no se debe mirar solo d la cosa, sInG
tambien 4 la calidad de la persona. Asi como no de cual-
quier madera se hace una estdtua, tampoco de cual-
quier hombre un consejero, un secretario, un consul 6
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un carnicero. Asi discurren los doctores siguiendo 4
Aristételes;y se pregunta si se deberd aprobar esta di-
vision. No solo decimos que ficilmente podemos pasar
sin ella, pues que basta la primera sacada de las obras
de Grocio, siné tambien que no estd hecha con exacti-
tud. Porqué (1) en las divisiones un miembro no debe
contener al otro.  Qué absurdo no seria que dividiése-
mos un hombre en hombre entero y dedo. auricular ?
Pues tan propia es aquella division : segun la cualla
justicia es 6 universal que comprende en si todas las
virtudes, ¢ particular que versa sobre la (que es eon-
traria 4 la avarieia. (2) Es falso como ensefié mui bien
Hugo Grociode J. B.et P. L. 1. ¢c. 1.§. 8. que da jus-
ticia distributiva tenga lugar en los premios y penas, y
la’conmutativa en los contratos. Por ejemplo, el hurto
se paga por derecho romano con el duplo. Supongamos
ahora que un ladron es tan diestro que parece tener
todo su ingenio puesto en los dedos , y otro tan estu-
pido, que tenga el alma como por via de sal para no
pudrirse : ¢ por ventura se castigard por eso 4 este con
el triplo , cuddruplo y quintuplo? Finalmente, supon-
gamos que Pedro, siervo, tiene tres sefiores, Juan ,
Diego y Pelayo, que Juan tiene en éllamitad,y Diego
y Pelayo la cuarta parte. Pedro estipuld para sus sefio-
res ciento..; Acaso sedistribuird esta suma igualmente
entre sus seflores, porqué proviene de un contrato la
obligacion ? No por cierto, Juan recibird cincuenta, y
los otros dos veinte y ¢inco cada uno. §. 3. Inst. de stip.
ser. Hemos visto ejemplos donde no se observa perfec-
tamente la igualdad en distribuir; y otro donde solo
se observa en los contratos la geométrica. Luego mui
bien podemos carecer de una division hecha con tanta
inexactitud. | :

§- XXIV y XXV. Pasemos 4'la segundaparte de es-
te titulo, que trata de la jurisprudencia. De esta dare-
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mos. dos definiciones ; una antigua que trae el §. &.
Inst. b. t. yla L. 10.§. 1. ff. k. t., y otra nueva hecha
por nosotros, por ser aquella poco exacta.. Definela
Ulpiano en dicha Lei 10. §. 1. diciendo : que la juris-
pradencia ¢s el conocimiento delas cosas devinasy hu-
manas , v la ciencia de lojusto y de lo anjusto. El cono-
cimiento de las cosas divinasy humanas no es mas que
la filosofia que definen asi todos los antiguos, y Ulpiano
l]a toma como género. Mas por cuanto la filosofia trata
de lo verdadero y de lo falso en la légica, de lo bueno
y malo en la filosofia moral , de lo itil en la ;:_mh-—
‘tica,de las cosas naturales en la fisica, cuyas cien-
cias no abraza la jurisprudencia, afiade como di-
ferencia especifica el conocimiento de lojusto y lo tnjusto;
de suerte, que el sentido viene 4 ser : que la jurispru-
dencia es una filosofia que consiste en la ciencia de lo
justo yloinjusto. Asi Ulpiano, pero con poco acierto,
Porqué es falso que la jurisprudencia seani filosofia ni
parte de ella; pues la filosofia deduce sus doctrinas de
sola la recta razon, come 1nico principio de conocer-
las, y la jurisprudenciade la lei escrita, aun cuando no
sean conocidas por la recta razon. Si por ejemplo en-
sefia la jurisprudencia que se debe ahorecar al ladron,,
serd justo porqué lo manda la lei, aunqué nolo dicte la
recta razon. (2) Esta definicion trae su origen de la
emulacion que antiguamente hubo entre los filésofosy
los jurisconsultos, que se despreciaban unos a otros; se-
gun es de ver por la L. 1. §. 1. f. de Just. et Jure ; la
L.8.§.4de Escus, tut. yla L. 1.N. 5. [[. de Ext. Cogn.
Los jurisconsulios juzgaban seguir la verdadera filoso-
- fia, porqué procuraban hacer mejores d los hombres
or medio de los premios y los castigos. D. L. 1. §. 1.

. de Just, et Jure. A cuyo dictamen se adhirié el filo-
sofo Eufrates, segun refiere Plinio en el L. 1. ep. X.
afirmando ser una pante de la filosofia, la mas escelente
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sin duda, tratar de los negoeios publieos, conocer, juz-
gar, promover y ejercer la justicia, y practicar las mis-
mas cosas que enseiian; cuyo oficio es el de losjuriscon-
sultos. Y asf esta emulacion entre los jurisconsultos y
los filésofos es la verdadera razon porqué Ulpiano
definié la jurisprudencia ddndola los atributos que los
fildsofos juzgaban propios de la filosofia. Pero una
definicion producida por la rivalidad, es la mayor
parte de las vezes defectuosa y poco exacta.

§. XXVI. Asi que, daremos nosotros una definicion
mas esmerada, diciendo que la jurisprudencia es un hd-
bito prdctico de interpretar rectamente las leyes, y apli-
carlas con acierto a todos los casos que puedan ocurrer.
El género en esta definicion es kdbitoprdctico ; porqué
no aprendemos las leyes por mera especulacion , siné
para ponerlas en uso. El fisico, por ejemplo, solamen-
te investiga qué cosa sea el viento: en sabiéndolo ha
logrado su objeto, aunqué jamas aprenda d produeirle.
Pero el jurisconsulto no aprende lo que es contrato,
restitucion n integrum, demanda etc. para deleitarse
con este conocimiento, sind para formar los contratos
con eautela, y si es necesario para pedir en el foro por
si 6 por otros la restitucion ¢n integrum, ¢ poder ha-
cer una petieion,y presentarlaen el tribunal, sialguno
se atreve 4 usurparle sus derechos etc. Luego todas
estas cosas son prdcticas, y por tanto, definimos la ju-
risprudencia hdbito prdctico. ) "

. XXVII. La diferencia especifica que distinguela
jurisprudencia de las demas cieneias practicas, es lawm~
terpretacion y aplicacion de las leyes, y por eso ana-
dimos de interpretar rectamente las leyes, y aplicar-
las con acierto 4 todos los casos que puedan ocurri.
Asi que, el jurisconsulto primero sabe las leyes , des-
pues las interpreta rectamente, y por ultimo lasaplica
con acierlo 4 loscasos que todos los dias se ofrecen en
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la vida civil. Estos tres requisitos estdn de tal suerte
enlazados, que el que Jos separe y desuna, no Fﬂdl‘ﬁ
llamarse jurisconsulto. En efecto, el que sabe las leyes,
pero no las interpreta rectamente, mas bien que juris-
consulto debera llamarse lequleyo. El que las sabey
las interpreta, pero no las aplica, es jurisperito, mas no
jurisconsulto. el que verdaderamente se consagra a
la practica y al foro, pero estd destituido de ciencia y
los ausilios que presta la interpretacion , se llamara
rabula. Finalmente aquel que sabe las leyes, las inter-
preta bien, y las aplica debidamente a los casos que
ocurren, es el que en realidad merece el nombre de
jurisconsulto. Asi pues, en el parrafo siguiente ha-
blaremos de la interpretacion del derecho, y de su
aplicacion en el pdrrafo 29. |

§. XXVIII. Interpretar es saber el espiritu y fuerza
de las leyes, mas bien que atenerse 4 1o literal de ellas.
L. 17. ff. de legibus. La interpretacion pues, é la hace
ellegislador, y enténces se llama auténtica; 6 el juez, y
se llama usual; 6 el jurisconsulto, y se dice docirinal.
Auténtica es cuandola lei es tan oscura que es preciso
consultar al legislador para saber qué sentido la quiso
dar. De esta interpretacion trata la L. 11. ff.deleg. Por
ejemplo, dispone la lei que solo el duefio pueda per-
seguir la cosa hurtada, L. 1. f. de condictione furtiva;
pero habfa ya perecido parte de lo que se habia hurta-
do; y el juez dudaba si en este caso tenia lugarel rigor
de la lei, y asi se consulté al emperador Alejandro,
quien por la L. I. C. de his que vi metusque causa
mandé que se pudiera perseguir la cosa hurtada aun
cuando hubiese perecido.

Usual es cuando el juez interpreta las leyes por las
causas juzgadas antes ; de cuya interpretacion se trata
en la L. 12. ff. delegibus. De aqui es que se consultan
muchas vezes las decisiones antiguas, y se saca de ellas
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la inlerpretacion, siempre que en la curia se suscila
alguna cﬁlda sobre el modo de interpretar tal ¢ cudl lei:
y esta interpretacion se llama usual, porqué se tomadel
uso 6 dela prdctica pasada. |
Llamase finalmente doctrinal, cuando los doctores 6
jurisconsultos esplican la leisegunlas reglasde laree-
ta interpretacion,de que hablala L.13. ff. de LL. A esta
interpretacion pertenecen todos los comentarios d las
leyes y los eseritos de los jurisconsultos, los cuales tie-
nen alguna autoridad cuando observan las reglas.de la
buena interpretacion; puesvalen tanto cudnto valen las
razones alegadas en ellos. La docirinal es de tres mane-
ras estensiva, restrictiva 'y declarativa. Estensiva es
cuando se estiende mas la razon de la lei que sus pala-
bras, y por lo mismo la interpretacion comprende ca-
sos que no estdn espresados en la lei. Por ejemplo, si
prohibiera el principe bajo la pena de confiscacion de
bienes, que nagie estrajese trigo de su reino, y un co-
merciante movido del interes, esportase el trigo en ha-
rinas, incurrird en la pena aun cuando la lei no hablase
una palabra de las harinas.Porqué siendo el objeto del
legislador que no se viese el reino afligido por la cares-
tia del trigo, sufriria lo mismo estraido este que estrai-
da la harina. Al contrario, restrictiva es cuando las pa-
labras de la lei se estienden mas que larazon que la
motivd, y asi por la interpretacion se escluye el caso
comprendido en el testo literal, por no ser objeto del
legislador. Porejemplo, enBolonia habfaunalei, segun
refiere Ever. Topic. Legat. Lib. I1. Tit. 8, que conde-
naba 4 muerte 4 todo el que derramase sangre en la
plaza publica. Habienbo dado d uno una hemiplegia
en la plaza publica, le sangrd alli mismo un barbero;
Jhabia este incurrido en la pena? No por cierto, aun
cuando estaba comprendido en las palabras generales
de la lei, -Porque la razon de esta era la seguridad
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publica, la cual no se turbaba por la picadura de la ve-
na. Finalinente es declarativa, cuando las palabras de
la lei indican lo mismo que se propuso el legislador
al dictarla, y asi solo se necesita ésplicar las palabras
para entenderla bien. Hai una que dice: tengase por
lei lo que disponga el padre de familias acerca de
sus bienes 6 la tutela de sus hijos. Aqui se entende-
ra toda la lei con esplicar quién es padre de familias,
v qué se enliende por bienes y por hijos.

§. XXIX. A la interpretacion de las leyes se sigue su
aplicacion, de la cual con elegantisimas palabras nos
enseiia Ciceron, Lib. L. de Orat. c. 18. en qué consiste.
Se dice que aplica el derecho, 6 segun la frase de hoi,
estdversado enla prdctica, aquel que estd instruido en
el derecho lo suficiente (1) para responder, cuyo encar-
go perlenece d los jurisconsultos , especialmente en
las academias alemanas , donde todos los dias respon-
den 4 los que los esnsultan sobrevarios casos: (2) para
defeider, oficio propio de los abogados y procuradores,
que proponen en el foro los deseos de otros : (3) para
precaver, lo cual haecen los abogados y notarios, quie-
nes deben instruir 4 los que han de celebrar un con-
trato 1 olorgar un testamento, ¢ tratar cualquier otro
negocio civil, sobre lo que deben tener presente para
no ser ¢ngafiados; 6 que no sea nulo el acto : (4) nos-
otros aiadimos para juzgar; cuyo oficio es el de los jue-
zes, quienes oido el derecho de las partes y aprobades
los hechos, esto es, conocida la causa, pronuncian la
sentencia segun lo actuado y probado. El que sabe bien
todas estas cosas, es jurisconsulto, y como en otro lu-
gar se'espresa Ciceron, ‘'ordculo de toda la eiudad.

G XXXy XXXI. Ala definicion de la jurispruden-
cia siguen'algunas divisiones ; de las cuales es la pri-
“mera que el derecho ‘es 6 publico 6 privado, cuya divi-
sion se toma no del fin, sing del ohjeto. Pues por razon
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del fin toda la jurisprudencia es publica , porqué estd
dispuesta para la publica utilidad. De aqui es que mu-
chas vezes se llama derecho-publico al privado, como
en la L. 28. . dePactis; L. 8. [f. de Tutel. L.29. ff.
de Testam. Tut.; L. 9. ff. de his, que swi vel aliens juris
sunt ; donde atendiendo al fin y al origen , se dice que
la tutela es del derecho publico, cuando por razon del
objeto no pertenece a este, L. 6. §. 1. Jf. de escusat.
Pero como he dicho, se divide mui bien respecto al
objeto en piblico y privado. Pues uno es el derecho
que versa acerca de los negocios piblicos, por ejem-
plo, acerca de los derechos de los que mandan, acerca
de la guerra, la paz, las embajadas, las confederacio-
nes, y otro el que trata de los negocios privados , a
saber, de lo mio y tuyo, por ejemplo, de los contratos,
pactos, testamentos, legados. Con lo cual entendere-
mos fdcilmente las definiciones de uno y otro dere-
cho. A saber, el derecho publico es el que dispone
del estado y derechos de las cosas publicas, esto es, el
que ensena cudles sean los derechos de los imperan-
tes, cudles los de los stbditos, y las relaciones entre
unos y otros, etc.; de donde resultan tantos dere-
chos publicos como hai republicas. Al contrario, pri-
vado es el que tiene por fin la utilidad de cada uno
de los individuos de la sociedad, esto es, lo mio y
tuyo, ¢ el patrimonio de los sibditos. De aqui es que
si por ejemplo pido por la accion de hurto la resti-
tucion del duplo 6 cuddruplo, esta accion es del de-
recho privado, porqué pertenece al patrimonio de los
particulares. Al contrario, si el fiscal acusa al ladron
para que se le ahorque, esta acusacion sera de de-
recho publico; porqué no se trata en ella de lo mioy
tuyo; siné de la seguridad de la republica, 4 la cual
interesa sobremanera quitar de en medio 4 los la-
drones.
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TITULO 1II.

Fi g
§
DEL DERECHO NATURAL , DE GENTES Y CIVIL.

§. XXXIIL La nibrica del titulo nos esta diciendo
que tiene tres partes. Pues se trata (1) del derecho na-
tural§. 33-36,(2) del derecho de gentes S- 37-42, (3)
v del civil §.43-74. Se trata de varias divisiones del de-
recho, que esplicaremos tomando la cosa de bien atras.

Se observa que la palabra derecho se entiende de va-
rios modos en la L. fl y 12. ff. de Just. et Jur. en este
titulo entendemos por derecho la union de todas las leyes
de un mismo género. Luego segun son las leyes que se
juntan en un cuerpo 6 sistema , asi es el derecho,y el
nombre que recibe. Por ejemplo, si junto en un cuerpo
todas las leyes eclesidsticas, tengo el derecho eclesids-
tico : si feudales tengo el derecho feudal : si maritimas
el derecho maritimo; y si civiles el derecho civil.

§. XXXI1V. De aqui se deriva la primera division
del derecho, que es en divino y humano. Diyino es el
que comprende todas las leyes dadas por el mismo
Dios : humano las dadas por los hombres. Habiendo
un poco dntes ensenado en el §. 33. que tal es el de-
recho cudles son las leyes, se sigue necesariamente
que de las leyes divinas nace el derecho divino, y de
las humanas el humano.Todo esto es mui fdcil de en-
tenderse. | :

§. XXXV. El divino se divide en natural y en po-
sitivo. Dios es el supremo legislador : y el legislador
no solo medita las leyes, siné que tambien las pro-
mulga, porqué no puede obligar ningua lei dntes de
promulgarse. Por esto es ridiculo lo que en el ¢. 41.
refiere Suetonio de C. Caligula, que espuso una lei con
letras mui pequenas, y en un sitio estrechisimo, para
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que nadie pudiera entenderla, como siobligase la lej
que no esconociaa de los subditos por la promulgacion,
AsiDios como legislador supremo, promulgasusleyes,
paraque las puedan conocer los hombres : 'y esto ¢ por
medio de la razon, de suerte, que si un hombre quiere
discurrir consigo mismo, pueda conocer inmediata-
mente lo que es justo; 6 por la revelacion, esto es, la
sagrada Escritura (*), de manera que los que la lean |
entiendan su voluntad. Ahora, pues, el derecho que
se conoce por la razon se llama derecho natural ; el
que por la revelacion de la sagrada Escritara (¥*) po-
sitivo. Por ejemplo, la recta razon ensena que los ho-
micidios son ilicitos; luego esto es del derecho natural,
Mas no ensena la razon que se debe guardar el sibade,
que los eristianos se deben purificar por el bautis-
mo, etc. : luego estas cosas son del derecho divino
positivo. | - (ol

§. XXXVI y XXXVII. Vamos ahora 4 ver (1) cudl
es la definicion que en el derecho romano se da del de-
recho naturaly del de gentes, §.36-39.(2) Como podrdn
definirse con mas exactitud segun prineipios mas sa-
nos,§.40-41.El derecho natural en sentir de Ulpiano L.
I.§.3.4.deJ.et J.yde Justiniano pr. Inst. h. t.esel
que la naturaleza ensend & todos los animales, y dere-
cho de gentes el que es comun d solos {os hombres entre
s¢. Pero contra estas definiciones hai mucho que ob-
jetar. Porqué (1) los animales brutos estdn destituidos
de razon; ylo que carece de razon, no puede ser obli-
gado con leyes. ; Quién iria 4 preseribirlas leyes 4 un

(*) Es dogma catdlico . que la divina revelacion se contiene
en la sagrada Escritura; pero no en sola la sagrada Escritura,
siné tambicn en las divinas tradiciones con arreglo al decreto
del Concilio Tridentino, Sesion §. .
] (**) Y la tradicion. Véase el citado decréto 'del Conc. Tri-
dentino.
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drbol para que bailase, d uu caballo para que cantase,
y 4 un cabron para que fuese casto? Estas cosas care-
cen de razon, y por consiguiente ni entienden las le-
yes, ni estas pueden obligarlas. Sino pueden ser obli-
gadas por leyes, son incapazes de derecho, y por tanto
es falso el que la naturaleza ha ensenado el derecho
natural & todos los animalas.

(2)No sepueden dar ejemplosde este derecho comun
4 los animales con el hombre. En el princ. Inst. h. t.
se citan como tales la union del macho y la hembra,
y la erianza de los hijos.Pero aunqué confesemos que
los brutos se juntan , procrean el feto, y crian sus
hijuelos, no lo hacen por obligacion del derecho, sing
por impulso de la naturaleza, sin saber lo que hacen.

¢ CGomo , pues, incurrieron los antiguos en errores
como los que muestran estas definiciones? Algunos
pretenden que los estéicos, a quienes siguieron los ju-
risconsultos, concedian racionalidad 4 los brutos. Pero
ni los estdicos hicieron semejante cosa, ¢omo nos en-
seiian el libro de Plutarco intitulado de Solertia ani-
malium, ni tampoco los jurisconsultos, quienes en la
L.1.8§.3. ff. st quadr. paup. fec. dicen que los brutos
carecen de entendimiento. Luego la verdadera hipdte-
sis de los estdicos y de los juriseonsultos, fue como
sigue: vivir segun el derecho natural es vivir segun la
naturaleza ; la naturaleza 6 es comun 4 los brutos con:
el hombre 6 propia del hombre : vivir segun aquella es
vivir segun el derecho de la naturaleza : vivir se-
gun esta, es vivir conforme d las reglas del derecho
de gentes. Y de aqui nacer las dos definiciones que
hemos dado, por ejemplo defenderse de los agreso-
res’ es comun & los brutos y 4 los hombres : lue-
go es del derecho natural. Pero guardar los pactos es
propio de la naturaleza humana, porqué los brutos
no pactan; luego es del derecho de gentes. Por la

- 6
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L.1.§. 8. 4. ff. de Just. et Jure se ve claramente
queesta fuéla verdadera opinion de los jurisconsultos
antiguos. Pero si supieron los antiguos que 1o cabia
obligacion en los brutos , y que por 1o mismo no se-les
podia suponer derecho, sporqué les concedieron 'sin
embargo derecho nataral? Oigamos a Cujacio dar una
respuesta elegante 4 estaobjecion en la Not. 1. ad.pr;
Inst. h. t. Los brutos , dice , no son capazes de derecho
porqué tampoco Lo son de recibir injuria, 4 no temendo
razon no pueden tener derecho. Pero sv lo que los brutos
hacen por incitacion natural, es hecho por los hombres,
estos lo hacen por derecho natural. Luego segun la opi-
nion de los estéicos y jurisconsultos , si’ por ejemplo
los brutos se defienden por impulso natural, lo hacen
sin razon ni‘consejo. Si los hombres hacen esto mis-
mo con consejo y razon, enténces se dice de ellos que
obran segun el derecho natural. |
§o XXXVIIH y XXXIX. De dos modos era para los
antiguos-el derecho de gentes,, primario y secundario..
Primario es aquel derecho que larazonnatural prescri+
be aitodos los hombres,y sequarda tqualmentepor fodos:
b dnst: ke €. Secundario es el que se ka introducido
por egigirlo elusoy necesidades humanas:S.1. Inst. eod.
fLuuego se diferencian esto derechos (1) por razon dek
origen: el primero proviene de la misma razon, ¢ por
mejor decir de Dios,‘que es su autor : el secundario,
le introdujeron las naciones por un pacto tacito. Por
_ejemplo, larazon ensefia 4 todos los hombres que se de-
hen eumplir los pactos ;mas el hacerse siervos los pri-
sioneros de guerra, lo establecieron enlire si las na-
ciones por medio de un pacto tdcito. Luego la primera
disposicion es del derecho de gentes primario: la se-
ounda del secundario. Se diferencian por la materia.
1 derecho primario es absoluto porqué obliga abse-
Iutamente al homhre como hombre : por ejemplo, Ja |
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religion. para . con Dios, la’santidad de los paclos. il
derecho secundario es hipotetico: no-exisliria, s1 No
supusieramos, ciertas necesidades ¢ ciertos estados de
cosas. Asi por-ejemplo, el hurto noseria prohibido; st
no Supﬁsiéramﬂgz;_in-tr_ﬂdut:ldﬂ el dominio dEi}gﬁ:'c.ﬁr'SﬂgS';
la.guerra no seria de derecho, s1 no (heramq& por su-
puestoun estado en que los hombres carecen de juezes.

- §. XL.Hasta aqui hemos espuesto la doctrina de los
anliguos respecio del derecho de la naturaleza'y de las
gentes ; pero no se podrdn definir mas exactamente am-
bos derechos? Nadie p’uedernegaﬂm Desde quelos mo-
dernos cultivaron con masesmeré el derecho-de la na-
turaleza,advirtieron que su definicion no:debiatomar-
se mas que del autor deella y del modo de promulgarse.
Siendo su auter. Dios, y habiéndoseheche la promuiga-
cion de este derecho por la recta razon, se definird mui
bien diciendo que es un derecho promulgado por elanis-
mo Dios al género humano por medio. de la recta razon.
Casi del mismo modo formd el apéstol idea del derecho
de la naturaleza, cuando la lamd lei inscripta hastaen
los corazones de los gentiles. Rom. 2. 15.: Y se dice.que
este derecho estd inscripto en los corazones de todos,
en el sentido de que le conocen todos inmediatamente
por la recta razon, con tal queusen de eila y quieran
consultarla. Por esta definicion vemos igualmente; (1)
que es falso lo que con los escoldsticos ensefia Grocio
J. B.et P.§. 11. de proleg. que habria algun derecho
de la naturaleza, aun cuando dijésemos lo que no se
puede decir sin gran impiedad gue no hai Dios, 6 que
no cuida de las acciones humanas. En esto se equivoca
mucho este gran varon, porqué derecho es la union
de todas las leyes en unmismo género (§. 33.): luego
donde no hai ninguna lei, no hai ningun derecho.: y
‘ninguna lei seguramente puede haber donde neo hai
ningun legislador, donde no hai Dios : luego no exis-
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tiendo Dios, no existe el derecho de la natutaleza. Eg
verdad que podria el ateo, aunqué negase la existencia
de Dios vivir segun los preceptos del derecho natural,
abstenerse de hurtos, muertes, injurias; pero enténces
no lo haria por obediencia al derecho, siné por su pro-
pia utilidad , porqué veria que de otre modo no podria
vivir en la sociedad. Por esta definicion vemos tam-
bien (2) que el derecho de la naturaleza es inmutable,
§. 11. Inst. h. t. puesto que lo es la voluntad de Dios,
de donde nace, y larazon por cuyo medio se promulga. -
Si se mudase el derecho de la naturaleza, 6 Dios deja-
ria de ser Dios, ¢ el derecho de la naturaleza confor-
me, antes de la mudanza, con la razon, seria contra-
rio 4 esta despues de la mudanza, lo cual es un absur-
do. Luego no puede mudarse el derecho de la natu- -
raleza. Pero gen la L. 6. pr. ff. de Just. et Jure no se
dice que se muda por el derecho civil ? no por cierto.
Porque (1) se distingue entre el derecho natural per-
misivo y el preceptivo. El género humano puede re-
nunciar el permisivo como derecho introducido en su
favor; pero no puede mudarse el preceptive. Y de
aquel habla principalmente la L. 6. pr. Por ejemplo,
hai una lei preceptiva que dice : 4 nadie dafies. Nin-
guna lei civil puede mudar esta disposicion, y si algun
principe ¢ tirano se atreviera d ello, tendria lugar el
dicho de los apdstoles, Aet. 5. 29.: dntes se debe obe-
decer 4 Dios que 4 los hombres. (2) Deberdse distin-
guir entre mudar el derecho , y atemperarle al estado
de la reptiblica. No puede hacerse lo primero ; pero
si puede hacer lo segundo cualquier legislador , por-
que deja intacto el derecho de la naturaleza, y sola-
mente le aniade eiertas circunstancias. Por ejemplo,
la obligacion de cumplir los pactos es del derecho

- natural. El derecho civil afiade la eircunstancia de

que los pactos no sean nudos, sind juntos con cierta
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estipulacion. Luego no muda la regla, siné que ana-
de la circunstancia que parecia exigir el estado de
la republica. Y de esta atemperacion del derecho na-
tural al estado civil es de la que habla en d. L. 6. pr.
de Just. et Jure.

. XLl. Hemos definido el derecho natural; ; cé6mo
definiremos el de gentes? diciendo-que es el mismo de-
recho natural aplicado d los negocios y causas de todas
las naciones. Luego el derecho natural y de gentes no
son dos derechos diversos, como creyeron los antiguos
jurisconsultos escoldsticos, y el mismo Grocio, siné
uno y mismo derecho, llamado ya derecho natural, ya
de gentes, segun el diverso objeto & que se aplica. Si
concicrne d los negocios y causas de los particulares,
se llama derecho natural, y derecho de gentes, si d
los de las naciones : v. gr. el guardarse los paclos es
una lei del derecho natural. Si suponemos que Pedro
promelié 4 Juan cien escudos; y no se los did, diremos
que Pedro viols el derecho de la naturaleza, porqué
ambos d dos son particulares; mas si suponemos una
confederacion entre la Espafia y la Francia, y que cual-
quier de ellas no cumplié con las condiciones de la
confederacion, diremos que quebranté el derecho de
gentes : y con todo eso el mismo derecho manda cam-
plir ambos pactos. Algunos objetan sin embargo que
aquellas cosas que son del derecho de gentes secundario
no pueden derivarse del derecho natural, v. gr. las
guerras, la esclavitud,ete.. y que por lo tantose da de-
recho degentes diverso del derecho natural.Debe verse
d Sam. Rachelius en su diss. singul. de Jure Gentium,
en B. Huberus, digress. lib. 5. ¢. 9. Pero ya demostro
Pufendorf que todas aquellas cosas que solian referirse
al derecho de gentes secundario, 6 eran verdaderamen-
te del derecho natural, como la guerra, 6 solamente
se derivaban de las costumbres de las naciones, y por



18 DER. NAT. DE GENT. Y CIV.

lo mismo eran mas del derecho civil que del de gentes:
v. gr. la esclavitud de los prisioneros de guerra, el de-
recho de sepultura, etc. Por consecuencia de todo lo
dicho queda establecido que no hai derecho de ‘gentes
diverso del derecho natural. e

§. XLIIL Volvamos 4 la division anterior.El derecho
era ¢-divino 6 humano : el divino se dividia en natural
y positivo. Hasta aqui hemos tratado del natural, si-
guese ya el positivo. El derecho divino. positivo es
aquel que promulgado por las sagradas Escrituras (7)
no se conoce por medio de solala recta razon. Luego se
diferencia muchisimo del natural, aunqué entrambos
provengan de Dios. Pues (1) el natural estd promul-:
gado por la razon; el positivo por las 'sagradas Escri-
turas (**). (2) Aquel es de perpetua necesidad, y asi
est4 unido con la recta ragon, para que con solo ella
le conozean aun los mismos gentiles. Pero este ultimo
no es de perpetua necesidad, siné que depende de la
libre voluntad de Dios; y por lo misme ignoraria el
hombre que tal cosa esjusta d no ensendrselo las sagra-
das Eserituras(™*) :v. gr. los preceptos que Dios habia
impuesto 4 los israelitas de la eireuncision, sacrificios;
prohibicion de comer de los animales impuros eran le-
yes divinas, pero no de-absoluta necesidad; ni la razon
podria dictar d los judios que era ilicito comer puerco,
6 liebre 4 na habérselo revelado la Escritura. Este de<
recho divino positivo se divide en untversal y parti=
cular, Llaman universal al que es comun a todo el gé-
nerorhumano;, v. gr., las leyes del Génes. 9. 6. Levuts
18,20, Particular al que es propio de la nacion juddica,

b las tradiciones. V. el lug. cit, del conc. trid.
f**),O 'pr;:rr la irr,:.-_:ﬁ.r,c_:..:};;, Ih. | -
C***) O Ja tradicion. Por esla conocemos 1gu1ﬂm{;nurh'r-:}-r. !

luntad de Dios. Ihid.
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v. gr., las leyes dela cireuncision , de los sacrificios,
sohre la comida de los animales, la'lepra, y las démas
leyes ceromoniales y fufénse.s-. Hai algqqﬂs que I;‘fﬁ-ﬂﬂn
ﬂbje{-:fiuémes 4 este derecho unwm*‘sal'pﬂﬂ'tﬁtlvﬁ', y niegan
su exislencia; pero eh otro lugar trataremos de esta
controversia que no estd al alcance de los principlantes.
§. XLIIL Pasamos 4 tratar del derecho humano o
~eivil, que es la tercera parte de este titulo: Dicese que
el derecho civil es el que cada pueblo establece para st
mismo, vy es propio de cada ciudad. L. 9. . de Just.
et Jure. Asi que, se diferencia del derecho natural v
de gentes, en que este no es propio de una nacion
6 ciudad, sing que es comun d todo el' genero humano.
Efectivamente cada nacion de por si manda 6 prohibe
muchas cosas queni son torpes nihonestds, pero que
empiezan 4 ser justas, porqué lo exije la utilidad de la
repiiblica. V.gr. el cazar fieras no es injusto, y sin em-
bargo puede prohibirse por el derecho eivil de muchas
naciones, miéntras que otras lo permiten. Asi el ser-
vir en lamilicia no es en si nitorpe ni honesto; pero sin
embargo,la lei romana mandaba d todos los ingenucs
militar por cierto nimero de ahos.Luego todas la leyes
que ‘cada puebloen particular establece acerca de es-
tas cosas, son de derecho civil. De aqui se deduce, (1)
que el derecho civil no es uno mismo para todaslas
naciones , porqué tampoco para todas es igualmente
util ¢ perjudicial una‘misma cosa. (2) Que hai tantos
derechos civiles'como ciudades ¢ republicas. Mas sin
embargo (3), por cuanto'los moradores de la ‘mayor
parte de los pueblos'se'sometieron voluntariamente al
derecho romano por su grande equidad , este derecho
se llama por escelencia derecho civil , y tambien dere-
cho comun. Y 'asi, cuando hablamos del‘derecho ¢ivil
¢ comun , la:mayor parte de la vezes lo decimos por el
derecho romano. - | o g
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S- XLIV, Este derecho civil se divide en escrito y
no escrito. Pero dnte todas cosas, debe notarse que
aqui nose toma gramaticalmente la palabra escribir por
estender en el papel los pensamientos, pues hai dere-
cho escrito que nunca se ha reducido a letras, y se da
tambien derecho no escrito, aun cuando esté consig-
nado en escritura; v. gr.,las costumbres feudales que
se hallan en el cuerpo del derecho.Pues ;qué entienden
los jurisconsullos por escribir si no toman esta palabra
en el sentido gramatical? Entre los jurisconsultos la
palabra escribir es lo mismo que promulgar; derecho
escrito quiere decir promulgqdo; derecho no escrito,
no promulgado; cuya significacion no fué desconocida
de los griegos. Luego de cualquier modo que el dere-
cho se ha promulgado espresamente, bien sea por
medio de la escritura , 6 del pregonero, ¢ de cualquier
otromodo, se llama derecho escrito, 6 reducido 4 escri-
tura. Asies, por ejemplo, que los lacedemonios usaron
de derecho escrito, aunque jamas se redujeron 4 escri-

tura las leyes de Licurgo. Luego siempre que el dere-

cho haya ido adquiriendo fuerza obligatoria en la repi-
blica tdcitamente y sin promulgacion , bien se haya re-
ducido & escrito, 6 bien no, se llamard derecho no
escrito, v. gr. las costumbres feudales, Por.esto cono-
cemos que Justiniano en el §. 10. Inst. h. t. derivé con
poca exactitud esta division del derecho de las costum-
bres de lacedemonios y atenienses, como si aquellos
hubieran usado del derecho no escrito, y estos del es-
crito , cuando una y otra ciudad se regia por derecho
escrito , puesto que Licurgo igualmente que Solon,
habia promulgado solemnemente sus leyes, aunqué ne
quiso que se escribiesen. Luego erré Justiniano, d
no ser que tomase el derecho no escrito en el sen-
lido gramatical; en cuya suposicion, no cabe duda
que los atenienses usaron del derecho escrito, y los
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lacedemonios del no eserito. Mas entdneces serd falso
que esta division traiga su origen de aquellas ciudades.
§. XLV. Seis son las especies del derecho escrilo :
1) lei, de la cual se trata en el \« 46.; (2) plebiscito,
,%. 47.; (3) senadoconsulto, §. 48-50.; (4) decrelos de
los principes ¢ constituciones, §. 61-63.; (5) edictos
de los magistrados, §. 64-66.; y finalmente (6) las res-
puestas de los jurisconsultos, §. 67-70. Por este érden
se enumeran en el §. 3. Inst. h. t. las especies del de-
recho escrito. Pero puede nacer alguna duda de dos
lugares que parecen oponerse. En este pdrrafo se dice
que es derecho escrito el originado de las respuestas
de los prudentes; por el contrario la L. 2. §. 5. y 12.
fl. de origine juris dice que no estd escrito, y que solo
consiste en la tnterpretacion de los jurisconsultos. Pero
esto se salva distinguiendo los tiempos. Al principio |
es verdad que las respuestas de los jurisconsultos
fueron un derecho no escrito, pueste que jamas se pu-
blicaron eomo leyes, siné que fueron tacitamente
adquiriendo fuerza de lei en el foro. Mas desde que
Justiniano las incluyd en el Digesto, y mandé que se
observaran por todos como leyes, empezaron & ser de-
recho eserito, como solemnemente promulgado. Vol-
vamos d cada una de las especies del derecho escrito.
§. XLVI. La primera de ellas es la Lei. No se toma
en este lugar la palabra lei en el sentido moderno, en
el que se llama asi todo precepto de los supremos im-
perantes, sinG en el sentido romano. Por lo cual es-
plicaremos el modo de hacerse las leyes en Roma. En
primer lugar (1) se eserihia la lei por ¢l cénsul, pretor,
dictador ¢ cualquier otro magistrado, y se comunica-
ba al senado. (2) Si agradaba 4 este se hacia un sena-
doconsulto para dar la lei. (3) Despues se promulgaba,
¢s decir, se esponia piblicamente por tres ferias, esto
es, veinle y siete dias, para que todos los ciudadanos
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la pudieran leer y examinar. (4) En seguida se convo-
caban los comicios, 4'los cuales asistian'todos los ciu-
dadanos. (5) Hechos los sacrificios, se presentaba el
magistrado senatorio , y proponia la lei con esta 16r-
mula ; queréis mandar, caballeros, que se reciba esta
lei ? (6) Despues se distribuian d cada ciudadano dos
tablas, una con la letra A. (apruebo las leyes antiguas),
y otra con las letras V. R. (como lo pides). Despues
(7) iban separadamente los ciudadanos por curias '(*)

I

(*) La ciudad: de Roma fué dividida al principto por Rémulo
en tres tribus, y cada tribu en diez cuarteles 6 curias, con sus
ejercicios de religion y gefes oportunos, al modo (ue holi es-
tan nuestros pueblos divididos en parroquiasy y el sacerdots
6 el que cuidaba de los sacrificios de cada curia se llamaba
curion , @ saécris curandis. Ea los primeros aios de la funda-
cion de Roma se juntaba el pueblo romane por curias, porgue
aun no estaba dividido en centurias, sino solamente en tres tri-
bus; y de este modo se elegian los reyes y los magistrados, ¥
se establecian las leyes y las ordenanzas. En estas mismas
asambleas de las curias, se adminisiraba la justicia Lomando
los votos del pueblo; pero en adelante solo se tenfan para elegir
los flimines 6 sacerdotes de Japiter, de Marte y de Romulosy
el gran curion y cada curia elegia porsu curion 6 sacerdote a
aquel que le agradaba. Las asambleas mas antiguas del pue:
blo romano, y aun las tnicas que tuvo en mucho tiempa se
llamaban en latin comitia curiata, juntas del pueblo romano
por curias 6 cuarteles, porqué solo: asistian 4 ellas los habi-
tantes en Roma. Estas asambleas se tenian en un lugar llamado
Comitium, y las presidianal prineipio los reyes, y despues los
magisirados mayores ; y cuando era para elegir flamines 6 cur
rion ‘méaximo las presidia el pontifice. s

TRIBUS.

. Luego que Romulo fundé su ciudad , mand6 numerar los
ciudadanos, que solo eran mil de & pi¢y trescientos de caballe-
¢ia, dividiéndolos en tres tribus iguales. El robo de las sabinas
que fué 4 los tres meses de su establecimiento, y las victorias
primeras que consignid contra los cenlinianos, alemnpatas Y
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§ centurias y echaban en una cestilla una de las dos
tablas. Por consiguiente era vilido lo que querian los

cruztinianos aumentaron insensiblemente su numero; de modo
que dntes de concluir Rémulo su reinade, se contaban en Roma
cuarenta y siete mil hombres, todos soldados de igual espiritu
y valor. Considerando Tarquino Priscoi, quinto rei de Roma,
¢l inucho aumento 4 que habia llegado la ciudad y pueblo ro-
mano, atiadi6 tres tribus & las que Romulo habia establecido ,
cuyo nimero fué ereciendo de tal modo, que en el atio 532 de
Roma se contaban ya treinta y cinco, y lasunas se llamaban
en datin urbanee, esto es; de la ciudad; y las otras rusiiece, del
campo : de modo que los que habitabanen floma conponian las
tribus urbanas, y los que vivian ‘en la campaiia, las rasticas;
pero las (ribus urhanas que fueron al principio las mas distin-
guidas, se ‘vieron en :E]Elante las mas despreciadas ; porqué
siendo censor Apio Claudio ‘en el afio 446 de la fundacion de
Roma, y queriendo poner al pueblo dessu partido, introdujo en
ellas 4 los mas infimos de la plebe dela ciudad ;. dedonde re-
tirdndose las mas antiguas y considerables. familias, quisieron
mejor entrar 6 alistarse en las tribus rastrcas o del campo en
donde posefan sus bienes. Esto fué causa:de que lavoz tribu
no indicara en edelante la residencia de’los que la compouian,
sin6 su recepcion eh una cierta parte del pueblo, y solo que-
daron cuatro urbanas 6 de laciudad, que ‘se Hamaban en latin
suburana,esqguilina, colina y palatina de los cuatro cuarteles
de la ciudad." Las:otras treinta y una tribusi.eran rasticas, y
tomaban el nombre de algun lugar 6 dealguna familia ilustre.
Estas tribus se juntaban de ordinario eniel campo de Marte 6
enlaplaza de Rowa , paracelegir.los magistrados  de segundo
érden; como - tribunes del ‘puebhlo, edﬁes-ﬁ- triumyires, pro-
consules; etc., para establecer lasileyes: que llamaban plebis-
Clia, 'y para otros asuntos semejantes. Estas ~asambleas se
lamaban en latin comitia tributa, por wibus,y eran diferentes
de las juntas‘que hacia el pueblo por curias, llamadas comilia
curiata, porqué estas se componian solo.de habitantes natura~
les de la ‘ciudad de'Roma, y lasotras que podian convocar los
tribunos, comprendian, ademas de los habitantes de: Roma, a
todoslos de las cindades de Italia que estaban agregados 4 ella,
v que habian obtenido el derecho de ciudadanos romanos.
Las asambleas  del puebloipor centurias, en latin: comitia
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ciudadanos, y podian aprobar la lei ¢ desecharla. (8)
Por ultimo contadas las tablas, si se hallaba mayor mi-

centuriata, evan las mas solemnes, y solo podian convocarlas
los consules, los pretores, los censores, los dictadores y los
decemviros , y ha]}::ia de preceder decreto del senado para su
convocacion, Servio Tulio, sesto rei de Roma, fué quien estable-
ci6 las centurias, cuando haciendo el primer censo del pueblo
le dividi6 en seis clases 6 cuadrillas, y cada clase en muchas
centurias. La primera que se componia de los mas ricos, se di-
vidi6 en ochenta centurias, incluyéndosé en las cuarenta todos
los que eran capazes de manejar las armas; y en las otras cua-
renta las personas ancianas que habian de quedarse en la ciu-
dad. La segunda clase era de veinte centurias, componiéndose
diez de mozos y hombres ya hechos, y otras diez de los mas
ancianos, pero que tenian ménos caudales que los de la primera
clase. La tercera y cuarta clase se componian tambien de
veinte centurias ; la quinta de treinta, y ?a sesta clase com-
prendia toda la infima plebe, contindose solo por una centuria,
El rei Servio Tulio escogié entre los nobles diez y ocho cen-
turias de caballeros, y las agregé & la primera clasﬂ;ie modo que
esta clase contenifanoventay ocho centurias. Despues afiadi6 des
centurias de trabajadoresy de herreros 4 la segundaclase, y otras
dos de trompetas y tnnacf::rres de flauta 4 la cuarta, lo que ha-
cia un namero de ciento noventa y tres centurias. El pueblo
romano se juntaba por centurias cuando se habian de elegif
magistrados, establecer leyes, declarar la guerra, examinar los
delitos cometidos contra la republica, 6 contra los privilegios
de los ciudadanos romanos; y la asamblea se tenia en el campo
de Marte, fuera de la ciudad, cercandola todas las tropas pues-
tas sobre las armas : en ella se tomaban los votos de cada cen-
turia, y lo que aprobaba el mayor nimero de centurias, era ra-
tificado por todo el pueblo; pero muchas vezes no daban suvoto
las centurias de las altimas clases , porqué luego que habia no-
venia y siete, esto es, una mas (ue la mitad, de un mismo dic-
tamen, quedaba decidido el asunto, y era inatil tomar los votos
de los demas. De este modo el pueblo inferior que estaba en
las tltimas centurias , tenfa mucho ménos poder en las asamblas
por centurias que las que se haefan por curias 6 por tribus. En
tiempo de los reyes se observaba para los votos el érden si-
guiente : las noventa y ocho centurias de la primera clase dahan
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mero con la letra A, se tenia la lei por desechada; pero
si se hallaban mas con lasletras V. R., se pmnuilgabu
la lei como aprobada que estaba por los volos dei puc-
blo. De esto trato con estension en las Antig. Rom. h. t.
Ahora ya entenderemos facilmente la definicion que
se da de la lei, diciendo ser lo que el pueblo romano
(todo) establece 4 peticion deun magistrado senatorio

~primero su voto; y '§i_-tudas sa]ifm de un :ft:t1erdq, quedab,a todo
terminado v concluido , porqué componian el mayor nimero,
no quedando ya mas que noventay cinco centurias; pero si no
se'conformaban, se tomaban los votos de las veinte El'e la se-
cunda clase, y despues los de las otras, hasta que se ‘!uu‘.tahan'
noventa y siete de un mismo acuerdo. Durante la n‘apubhr:a se
sorteaban los nombres de las centurias, y la que primero salia
era perferida en ¢l voto. Despues del ano 512 de la fundacion
de Roma, en que se distribuyd el pueblo en treintay cinco tri-
bus, y que las cenlurias quedaron comprendidas en ellas, se
sorteaba primero el nombre de las tribus para saber la que era
preferida, y luego se sorteaban las centurias de esta iribu y
la que salia primero daba su voto antes que las otras. Liuege se
Hlamaban las demas centurias de la primera, de lasegunda y
de las olras clases segun su 6rden. Hubo tiempo en que los vo-
los para la eleccion de los magistrados se daban en alta vez; lo
que contenia al pueblo, avergonzindose cada uno de dar suvoto
a personas indignas y capazes de perjudicar 4 la repiblica;
Pero en el atio de 614 se introdujo el uso de los escrutinios y
votos secretos que fayorecieron las pretensioues de los malos,
abriéndoles camimo para llegar 4 las grandes magistraturas,
holgandose el pueblo de complacer & quien queria, sin paar por
la nota de dec{ararse por impolitico 6 mal intencionado. Las
mesas sobre que se ponian las cestas 6 cofres para echar las
cédulas cuando se daban los votos se llamaban en latin Pontes ,
porqué eran mui altas y estrechas. A cada ciudadano se daban
dos cédulas, de las cuales la una servia para aprobar, v estaba
sefialada conla inicial deestas dos palabras : Ut rogas : hagase
lo que pedis, 6 aprucho lo que proponéis : 1a otra era para ne-
gar, y tenia la primera letra de la voz 4nei 10, que quiere
decir anulo, y metaféricamente abrogo, dc.-mc({m. '

Tomo 1.

=1
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(como el cénsul, pretor, 6 dictador). De aqui se sigue
que durante la reptiblica libve fueron dos los requisi-
tos de la lei : (1) quela lei se hiciese por todo el pue-
blo, que constaba de patricios y plebeyos : (2) que se
hiciese 4 peticion del magistrado senatorio.

§. XLVIL. Ahora conoceremos en queé se diferencia
la lei del plebiscito. (1) Este no se daba por todoel
pueblo, sing por los plebeyos solos; (2) no d propuesta
de un magistrado senatorio, sind de uno plebeyo, 4 sa-
ber, algun tribuno de la plebe. Porqué habiendo des-
pues de espulsos los reyes, grandes desavenencias en-
tre los patricios y plebeyos, ¢ intentando aquellos
establecer la aristocracia, y estos la democracia, se
marcharon por ultimo los plebeyos al Monte Sacro
con intencion de no volver 4 la ciudad miéntras no
consiguiesen tener un magistrado, cuales eran los tri-
bunos de la plebe (*), que defendiese 4 esta de las in-

(*) La dignidad de tribuno en Roma significaba en general
un hombre que tenfa alguna inspeccion ; y asi habia tribunos
~del tesoro, que eran oficiales sacados del pueblo que guardaban
los caudales destinados para la guerra, y los distribuia en las
urgencias a los cuestores de los ejércitos. Se elegian los mas ri-
cos, ¥ eran distinguidos en la republica : tribuno de los celeress
que era ¢l comandante de los céleres ¢ de la guardia que es-
wablecié Rémulo, que fueron cien jévenes de los mas distin-
guidos en riquezas, macimiento y buenas prendas que sact de
cada tribu para que sirvieran a caballo en su guardia ; tribunes
militares creados por Rémule, segun Vegecio, y eran como .
nuestros coroneles. Al principio fueron solo tres. Se distinguian
por una especie de puiial que recibfan del principe al tiempo
de su eleccion, por el anillo de oro, un vestido particulary
cuatro soldados que los acompafiaban : tribuno de las delicias,
que era un oficicl que cuidaba de las diversiones del pueblo, ¥
de que nada faltase en ellas. Segun Casiodoro, se consideraba-
como empleo imﬁnrtante y de mérito para ascender. Pero 10

yribunos del pueblo de que hablamos aqui, eran unos magistra:
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justicias de los consules y del senado. Liv. l. 11. ¢. 33.
L.2.§.20. ff. de orig.jur.Como estos tribunos fuesen

dos que sostenian los derechos del pueblo romano, y le defen-
dfan de los cénsules, del senado y de los nobles. Su estableci-
miento fué en el afio 159 6 160 de la fundacion de Boma, poco
despues de la grande division que hubo entre los senadores y el
pueblo, y apacigué Menenio Agripa, con la condicion de que el
senado concederia al pueblo magistrados de familia plebeya
para que conservaran sus derechos y libertad. Cayo Licinio y
Lucio Alvino fueron los dos primeros tribunos del pueblo, a
los que se asociaron otros tres que se mudaban todos los afios;
pero Lucio Trevoenio aument( este namero hasta diez. La auto-
ridad de los tribunos era mui grande, porqué no solamente po-
dian juntar el pueblo , proponerle lo que querian, hacer regla-
mentos ¥ leyes, sind oponerse & los decretos del senado ,
anularlos, y citar a los demas magistrados ante el pueblo, y aun
alguna vez hicieron prender a los consules, y multaron al dic-
tador. Bien que en el ano 672, que fué dictador Sila, disminuy 6
el poder de los tribunos, y ordené que fueran escluidos para
siempre de los demas empleos de la repiblica, y que no se es-
tendiera su jurisdiccion mas que 4 mil pasos de la ciudad ;
pero M. Cota en el ano 679, y Pompeyo en el de 683, les res-
tituyeron la autoridad que Sila les habia quitado , permitiendo
ejercerla tambien en las provincias. Aunqué el empleo de tri-
b uno no se dié en mucho tiempo masque 4 los que eran de fa-
milia plebeya, quisieron no obstante ser admitidos en él los
senadores y los nobles; pero se requerfa que el pueblo se lo
ofreciese , porqué no les era permitido pedirlo. La casa de los
tribunos del pueblo estaba abierta de dia v de noche, para que
el pueblo pudiese entrar 4 cada instante y 4 toda hora 3 dar sus
quejas, y por esto no se les permitia faltar de Roma ni un solo
dia. Cuando aprobaban los decretos y sentencias del senado lo
signiﬂcahan. can la letra 7', y para oponerse a ellas usaban de la
voz velo, sin dar razon para fundar sus oposiciones; v era de
lanta fllIEI‘ZE esta 'palabra, que si algun magistradn no se{mhiera
conteénido en ella, inmediatamente se le hubiera puesto preso
como a transgresor de una autoridad iuviolable. El atentar 4 Ia
vida de los tribunos , injuriarlos, 6 hacerles alguna violencia ,
era un delito de los m ayores. Aungue en Roma se hallase un

L]
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sacrosantos, esto es, inviolables,%ada dejaron por ha-
cer 4 fin de econseguir la suprema autoridad, ¢ intro-
dueir una verdadera democracia. Y asi es que empeza-
ban 4 hacer leyes por los votos de la plebe, cuyas leyes
se llamaban plebiscitos, De aqui resultaron nuevas
contiendas. El senado 6 los patricios no solamente se
oponian con vigor d que los tribunos diesen semejan-
tes leyes, mas tambien se negaban a somelerse a lag
que ya se habian dado.Por fin, despues de muchas dis-
cordias, se did en el afio 304 de R, lalei Horacia por
M. Horacio cénsul, y se previno que lo que mandase
ia plebe por tribus, ebligase al pueblo (entero), Liv. 1.
IEL. c. 55. Despues, como eludiesen los palricios con
nuevas cavilaciones la lei Horacia, sucedid en 414 de
1a fundacion de R. la lei Publilia, dada por el dictador

dictador, conservaban siempre su autoridad los tribunos ; pero
sin poder oponerse a sus érdenes y reglamentos, como les era

ermitido con los demas magistrados. Es digno de notarse que
E}s tribunos de la plebe y los ciudadanos populares que hacian
discursos al pueblo en la plaza piblica, tenian siempre vuelto el
rostro al sitio de las asambleas del senado, por respelo & este
primer cuerpo de la repablica. Licinio Crasofué el primeroque
viol4 esta costumbre, observada constantemente hasta entén-
ces, lo que hizo por adular al pueblo, despreciando la autoridad
del senado. Nadie podia ser tribuno del pueblo sin que tuviese
treinta anios cumplidos. Este empleo lo confirié el pueblod
quien quiso hasta el afio n3o en que Augusto Gésar se hizo
nombrar tribuno; y los emperadores que le sucedieron tomaron
este caracter ; & hicieron marcar en sus medallas los afios de su
tribunado. Y asi subsisti6 este empleo, aunqué sin autoridad;
siendo yasolo un titulo yano sin ejercicio ni honor hasta Cons-
tantino, en cuyo tiempo se desyanecio enteramente. Lo mismo
sucede con nuestros procuradores de cortes. El empleo de tri-
buno tiene alguna semejanza con el del magistrado que en otros
liempos se couocio en Aragon con el nombre de justicia
mayor, |
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Q. Publilio Filon, para que los plebiscitos obligasen
a todos los quirites. Liv. VIII. ¢. 12. Finalmente al
ver que los patricios tergiversaban de nuevo eslas
leyes, sublevada la plebe se retird segunda vez al mon-
le Janiculo y no quiso volver hasta que por el dicta-
dor Q. Hortensio (afio 456 de R.) se did la lei Horten-
sia, con la cual se pusieron en uso las leyes Horacia
y Publilia.Gell. lib. XV. cap. 28. L.2.§. 8. . de orig.
jur.Desde enténces, pues, no hubo en cuanto al efecto
ninguna diferencia eutre las leyes propiamente dichas
y los plebiscitos, puesto que unos y otras obligaban a
todo el pueblo : de donde provino que los plebliscitos
empezaron poco 4 poco a llamarse leyes, que es el
nombre que casi siempre tienen en las ff., por ejem-
plo, lei Aquilia, Falcidia, Atilia, Cf. Gell, lib. 20.¢. 20.
y Cic. Orat. 1. de lege Agraria. c. 8.

S« XLVHI, XLIX y L. La tercera especie de dere-
cho escrito son los senadoconsultos (*), que se deben
considerar segun los diversos tiempos en gue los hu-
ho; pues una cosa eran los senadoconsultos en tiempo
de la republica libre, y otra bajo los emperadores. En
tiempo de la republica libre, aunque se hacian sena-
doconsultos, no eran leyes ,ﬂmrqué el senado no goza-
ba de potestad legislativa. Entdnces eran unos decre-
tos del senado (**) acerca de las cosas encomendadas

(*) Al'principio los senadoconsultos eran relalivos , princi-
palmente al derecho pablico; mas posteriormente tambien se
estendieron al derecho privado.”

(**) El senado romano era una junta de muchas personas,
Cunsrldf:'rables en que residia la autoridad soberana. Bn &l se
ciegfan los embajadores ; se daban los gobiernos de las provin-
cias y el mando de los ejércitos; tenfa la administracion del
erario piiblico , y tomaba cuentas 4 todos los tesoreros : orde-
naba y anulaba las leyes 5 recibia los ¢mbajadores; hacia trata:
dos de paz, treguas y confederaciones 5 ordenaba las rogativas
y concedia el honor del triunfo & los generales de ejéreito qt.lé
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4 su cuidado v. gr., acerca de dar leyes, sortear las
provincias, alistar soldados, etc. En mis Ant. Rom.

habian ganado alguna batalla, tomado alguna ciudad considera-
ble, 6 conguistado alguna provincia. Ordinariamente se juntaba
el senado en el dia de las calendas, de las nonas, y de los idus
de cada mes, escepto en los meses de noviembre y diciembre,
que eran vacaciones. Las calendas eran el primero del mes, y
las nonas el siete de marzo, de mayo , de julio y octubre; y en
los demas meses el cinco. Los idus sucedian 4 trece en los me-
ses de enero, febrero, abril, junio, agosto, setiembre, no-
viembre y diciembre; pero en los de marzo, mayo, julio y
octubre eran & quince. Augusto ordené que no se juntara el se-
nado sinden las calendas é 1dus de cada mes.Los dictadores, los
consules, pretores y tribunos de la plebe tenian facultad para
juntar el senado cuando les parecia, 6 cuando ocurrian algunos -
asuntos estraordinarios 6 importantes; pero no se les permitia.
juntarlo dntesde salir el sol, ni despues de puesto.Tampocopodia
juntarse en los dias de fiesta, en los que se juntaba el pueblo,
ni miéntras se celebraban juegos ptiblicos.Todo cuanto se hacia
en la republica se consultaba con el senado; y lo que el pueblo
tribunos disponian , se hallaba ordinariamente sin fuerza
iasta que el senado lo autorizaba. Esto no obstante , se oponian
muchas vezes los tribunos 4 los decretos del senado , sin que
pudiera pasar adelante hasta que se hubiesen apartado de la
oposicion; y para obligarlos & que desistieran, era preciso re-
currir 4 los otros magistrados, y usar de ruegos y amenazas, ¢
apelar al pueblo. Cuando algun dccrelo del senado se suspen-
dia por oposicion de los tribunos, no dejaba por esto de regis-
trarse ; pero en lugar de llamarle senatus consultum, sellama-
ba senatiis auctoritas. Es de notar la urbanidad de que usaba
el senado cuando daba alguna 6rden 4 los magistrados espre-
sandola con esta palabras: Siiis ita eidetur: si gustan, si les
parece bien. El nombre de los senadores que habian votado ,
se ponia con la fecha y sitio donde se habia tenido el senado :
D. E.R. L C. esto es : De ea re ula censuerunt : asi han yola-
do sobre este asunto-tal y tabcénsul y despues los demas. En el
Capitolio, y en los templos de Saturno y de Céres se guarda-
ban las leyes, los decretos y sentencias del senado con el teso—
ro puablico, uga custodia se-eonfiaba 4 los ediles. El senado
se junlaba en diversas partes : primero en los templos de la
Concordia , entre el capitolia y.la plaza romana, de la Fe,de
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L.1.7it.2.§.48. se describe el modo de hacerse los
senadoconsultos. Todavia se observabala misma prac-
tica bajo el imperio de Augusto, quien daba las leyes
no por medio del senado, siné de los votos del pueblo,

orqué no pareciese que usaba de la autoridad de rel.

ero Tiberio fué el primero que persuadié astutamen-
te al pueblo que le era molesto el reunirse, §. 5. Inst.
h.t.L.2.5.9.1f.de O.J., y como para aliviarle de esta
molestia, trasladé los comicies del campo marcio al
senado.Tac. Annal. L.1.¢.15.Peroel verdadero, objeto
que sellevé en esto , fué poder mudar todas las cosas a
su arbitrio; pues los senadores estaban enténces como
ovejas sujetas & Tiberio, y no se atreverian a oponeér-
sele en nada. El modo de hacerse estos senadoconsul-
tos, consistia (1) en que reunido el senado enviaba
delante el emperador un discurso i oracion en que
aconsejaba la admision de la nueva lei; y asi es que los
mismos senadoconsultos se llamaban muchas vezes
oraciones de los principes, 6 derechos establecidos por
las oraciones de los principes. Véase el eruditisimo
jurisconsulto Escipion Gentil de orationibus princi-
pum. (2) Esta oracion era leida por un cuestor candi-
dato, L. un.§. 2. et4. ff. de offic. quest. (3) Despues ha-
cia el cénsul la relacion, y se pedia su parecer a los

la Virtud, de Jupiter Estator, de Japiter Capitolino, de Marte,
de Apolo, de Castor y Polux, y en el de Vulcano.En el de Belona,
estramuros de la ciudad , recibia 4 los embajadores de los pue-
blos enemigos. Y cuando era un senado convocado para algun
asunto repentino 6 inopinado, sellamaba senatus Edictus 6 In-
dictus. En la historia romana tenemos muchos buenos ejem~
plos que manifiestan ocho escelentes caractéres en la conducta
del senado romano miéuntras fué libre ; su aplicacion, el sigilo,
la conservacion de la disciplina militar, la sabiduria en las re-
compensas, la fidelidad con los aliados, la firmeza en los ries-
gos de que estaba amenazada la repiblica, la moderacion en
los sucesos prosperos, y la confianza en los adyersos.
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senadores (*). (4) Dados estos pareceres, decia el César
| . ]

(*) Enlanobleza habia dos 6rdenes , el de los senadores y
el de los caballeros : luego se seguian los plebeyos , 6 simples
ciudadanos. Romulo escogié cien personas distinguidas por su
m¢érito y calidad para consejeros de eslado , para juzgar las di-
sensiones del pueblo, llamandolos senadores ; en latin senato-
res, 6 porqué eran ancianos 6 por su prudencia, que es ordinaria-
mente el distintivo de los viejos. Tambien los llamé padres,
palres, 6 para demostrar el respeto que se les debia, 6 para ha-
cerles conocer que habian de ser los proteclores y padres del
pueblo. Rémule, pues, fué el que instituyé los cien senadores
primeros, 4 los que se afiadieron olros ciento, sacados de lasmas
ilustres familias de Roma, cinco afios despues que se recibie~
ron los sabinos en la ciudad.Tarquino Prisco aumentd tambien
este namero el ano 138, escogiendo entre las familias plebeyas
6 ciudadanas cien personas distinguidas por su virtud y sabi-
duria, y con el titulo de patricias, las hizo recibir cn el sena-
do, que llegd entdnces a componerse de trescientos senadores,
Este namero se aumentd mucho mas en adelante; porqué el
aito 708, siendo dictador Julio César, llegaban 4 novecientos;
y en el de 711 habfa mas de mil duranie el Triunvirazo. En los
primeros tiempos de la republica no se daba la dignidad de se-
nador sind 4 los patricios; esto es, 4 los descendientes de los
primeros senadores. Cuando se tuto per conveniente recibir en
el senado 4 los que eran de familia plebeya, se hacian dntesno-
bles, Era costumbre tomar en el érden de los caballeros 4 los
mas heneméritos y nobles para ocupar las plazas vacantes del
senado. Los consules y los censores los nombraban; y si el que
era nombrado rensaba la dignidad de senador, se le quitabala
de caballere. Cuando se elegian senadores, no solo se conside-
raba sumérito, siné tambien la edad y sus rentas. Para ser se-
nador se necesitaban treinta afios por lo ménos, y haber
ejercido algun empleo ; y si alguno se eligi6 de ménos tiempo
tué por faver, 6 por su mérito estraordinario. La renta de los
senadores en tiempo de Augusto era de ochenta mil sestercios,
que son ciento y scsenta mil reales nuestros; y despues au-
mentd Augusto esta renta hasta trescientos veinte mil reales: St
llegaban & tener alguna pérdida considerable que disminuyese
su renla, perdian tambien la dignidad'y cardcter del serador.
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que cada cual se colocase en distinto lado, segun el

Tista ordenanza sehizo porqué habiéndose introducido en Roma
la ambicion y lujo, despues de la conquista de. ﬂfr!Cﬂ: preten-
dian muchos 1a dignidad de senador, sin mérilo ni renta, y 5¢
temia que hicieran injusticlas, y se dﬂJﬂrf:lll corroxper por di-
nero, no teniendo con que soslener su caracter, y Con que satls
facer su vanidad y ambicion. Lios primeros sﬁina@n_res se lla!na-
ban patricios , y sus descendientés eran de familias patricias ;
pero-los que elegian los consules y los censores de entre los ca-
balleros para ocupar las plazas vacantes en el Sﬂﬂadpjlﬂe llama-
ban Patres conscripti, porqué sus nombres se escribieron con
Jos de los primeros senadores en una misma tablilla. Los sena-
dores que no habian ejercido magistratura, se llamaban en latin
senalores pedarii , porqué no podian ir al senado siné 4 pié,
cuando los que habian obtenido ciertas magistraturas se hacian
llevar en sus sillas cutules, 6 tambien porqué siendo incapazes
de dar por si mismos un buen dictdmen, y de esplicarse bien
por falta’ de talentos, seguian el voto , y se conformaban con los
que habian votado éntes que ellos; de lo cual nacio. estc modo de
hablar : Pedibus ire in sententian alicujus. El distintivo de
los senadores era la latielavia, 6 el ropaje de bandas anchas de
plrpura, el calzado negro que les cubria el pié y la mitad de la
pierna, la media lana 6 C de plata, cosida en este calzado, pa-
ra espresar que los primeros senadores no eran mas que ciento.
Algun tiempo despues de los primeros emperadores, seles em-
pezé & dar el titulo de Clarissimi. Los senadores podian llevar
sus hijos al senado; pero estos no podian votar hasta que hu-
biesen hecho juramento de no revelar las materias que se trata-
ban, Al votar los senadores, podian hablar todo el tiempo que
querian , no selo sobre el asunto propuesto, siné es sobre cual-
qulera otra cosa , aunque fauese mui distinta, que es lo que
Uiceron llama con frecuencia Calumnia dicendi. En el inter-
regno gobernaban los senadores, y solo 4 los que lo habian sido
se cmuferia el mando de los ejércitos ; y cuando asistian a los
cspecticulos , tenian sillas y sitios separados. Un senador mo

podia sin permiso ausentarse del senado: v estando cn la ciu-
dad, se hallaba obligado, baio la pena e 3

Bl 3 12 e multa, 4 asistir 4 las
asambleas del senado ; pues sus decretos y sentencias no tenfan
fuerza cuando se hallaban e i

_ ) Ul n ¢l ménos de cien senadores. Tam-
poco les era permitido tener dos mugeres, Nl casarse con pa-.
mieniay estrangera, muger publica ¢ ésclava, nl comerciars
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dictdmen que seguia : qui heec sentitis,in hanc, qui alia
ommia, in illam partem discedite, qua sentitis. (5) He-
cho lo cual se levantaban los senadores, y se dirigian
al lado que apoyaban con su parecer. (6) Finalmente,
si la oracion del principe era aprobada por pluralidad
de votos, enténces se estendia segun el espiritu de
ella el senadoconsulto, que se grababa en bronce, y
despues de presentarlo al piblico, se depositaba en el
erario de Saturno (*). .

(*) El tesoro publico se guardaba en el templo de Saturno,
fabricado en la falda del monte del capitolio, hacia la plaza de
Roma, por el lado del Tiber. Ademas de ciento sesenlagrane-
ros y un grande arsenal , tenfan los romanos otro tlesoro ordina-
rio , donde se recibian las rentas anuales de la repiblica, y de
&l se sacaba lo necesario para pagar los gastos ordinarios ; pero
tenfan otro que se llamaba sagrado : Sanctum /Erariunt, donde,
despues que se recobré Roma de los galos, se pusieron como en
depésito sumas considerables, que no se debian tocar siné cuan-
do estos pueblos, que se temian en estremo, hicieran una nueva
irrupcion. Esto dié motivo 4 la bella respuesta que dié César
al cuestor 6 tribuno militar que guardaba este tesoro , cuando
se le hizo abrir por fuerza para gastarle en la guerra civil: gue
era inutil guurgarfe mas, pues habia puesto & Roma flera
de riesgo de ser nunca acometida por los galos. Tin este te=
soro era donde se pusieron despues las sumas inmensas que
habian llevado los generales de los paises conquistados; pues
solamente de Espana, dice Zivio lib. 34. que el pretor Marco
Ervio entré en Roma catorce mil setecientas treinta y dos li-
bras de plata sin marco; de sellada con el cutio de un carro de
dos caballos, diez jr siete mil y veinte y tres libras; y de plata de
huesca ciento y veinte mil cuatrocientas y treinta y ocho.:
Quinto Minucio , su sucesor, di¢ al erario treinta y cualro mil
y ochocientas libras de plata; setentay ocho mil de dos ca-
ballos ; y de plata de huesca doscientas sesenta y ocho mil
(bien que este namero parece sospechoso). M. Caton, consul,
iriunfé tambien de Espaiia, y entré en Roma veinte y cinco mil,
libras de plata sin marco; de dos caballos ciento veintey ires
(mil , de huesca quinientas y cuarenta, de cro mil y cuatro-

I
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Deberi al paso notarse que los senadoconsultos re-
eibieron la mayor parte de las vezes el nombre del
eénsul que hacia la relacion en el senado : V. gr. los
senadoconsultos Trebeliano, Veleyano:, Tertuliano,
Orfiliano. Uno solo: hai que tomo: su.nombre de un
malvado que di6 ocasion a4 un senadoconsulto, 4 sa-
ber; el senadoconsulto Macedoniano, llamado asi de
un tal Macedon, famoso usurero. L. 1. pr. ff. de Scto.
Macedon.

Y cudnto tiempo estuvieron en uso los senadocon-
sultos? Todo el tiempo que & los emperadores pare-
¢ié conveniente el disimulo. De aqui. es que todavia
se hace mencion de senadoconsultos en tiempo.de An-
tonio Severo, Antonio Caracalla, Eliogibalo, y Ale-
jandro : desde enténces apénas se nombra ninguno.
Pues acostumbrado-ya el pueblo romano al gobierno
mondrquico, y trasladado por la lei regia todo su de-
recho 4 los emperadores, empezaron. d ser ménos fre-
cuentes los senadoconsultos, y la mayor parte de las
innovaciones se introducian en el derecho por las cons-
‘tifuciones de los principes, que ya empezaron a pu-

cientas libras ;- Alvaro-Alonso Barba, cap. 6. Ademas de ¢s-
tos dos tesoros habia.otro fondo sagrado come- el antecedente.
Este era la veintena de todas las sucesiones que habian recaido
en distintos herederos gue los hijos de los difuntos ; lo que su-
bia 4sumas escesivas. Se lamaba Aurum vicesimarum. Todos
saben que el nombre general de Airarium que se daba atodos
estos tesoros, se originaba de la primera moneda de los roma-
nos, que era de cobre, y se llamaﬁa As eeris. Los tribunos del
tesoro, en latin Tribuni Ararii, eran oficiales sacados del pue-
blo que guardaban el tesoro publico, donde se ponian sumas
considerables para pagar los gastos esraordinarios que tenia
que hacer la repiblica , principalmente en tiempo de guerra.
Para tribunos ¢ g{uardias del tesoro no se escogian sind perso-
nas mui ricas y desinteresadas.
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blicarse en tiempo de Vespasiano, como lo muestra
la L. 4. §. 6. ff. de legislation. I

§. LI."La cuarta especie de derecho escrito son las
Constituciones, vy de ellas se pregunta (1) qué-cosa son?
§. 51. (2) de cudntas maneras? §. 52-55. (3) si tienen
fuerza delei? §. 56-58. (4) ‘qué son privilegios, de
cudntas maneras, y qué se debe observar respecto de
ellos? §. 59-63.

(1) Qué cosa sean eslas constitueiones, lo esplica-
remos brevemente por esta definicion : Son la voluntad
de los principes, que st éstos quieren , ticnen fuerza de
lei (*). Todala definicion estd en lal. c. pr. ff. de Const.
princ., a escepcion de las palabras si quieren los prin-
cipes, que hemos sacado del §. 6. Fnst. fi. t. Es de sa-
ber que no todas las epistolas ¢ constituciones de los
prineipes son leyes, siné tan solo las que el prineipe
quiere que sean vbservadas como tales por los subdi-
tos. De aqui es que ni sus cartas privadas (cuales son
las del emperador Trajano d Plinio, #ib. 10. ep. Plin.)
valen como leyes, ni los rescriptos espedidos 4 stiplica
de los particulares, como que pueden muchas vezes

(*} Cuando Roma no conservaba ra de su libertad mas que
las fGrmulas, y cuando los cargos se reunieron en la persona del
principe por todala duracion de su vida, empezo este, con arre-
glo 4 los usos de los antiguos magisirados de la reptiblica, 4 dar
decretos v reglamentos en virtud de los cargos que ejercia, los
cuales fueron llamados placita 6 Constituliones Pruicipum, y
el nimero de ellos fué necesariamente aumentando 4 medida
que los principes aumentaban su poder, y los derechos que se
abrogaba la arbitrariedad de los emperadores ; pero al princi-
pio ‘eran mui pocas, v la mayor parte ni siquiera tocaba al de-
recho privado, si que tenia por objeto el gobierno, y particu-
larmente las rentas del estado, la guerra y la administracion
de las provincias; v casi ninguna encerraba nuevos principios
de derecho, reduciéndose 4 indicar cémo debian esplicarse en
clertos casos las leyes vigentes,
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ser considerados como subrepticios éf obrepticios , s
las stiplicas no se apoyan en la verdad, como maniles-
‘taremos luego en el §. 56. Asi que, las constituciones
del principe son tenidas por leyes si ellos quieren.

Q. LIL (2)Y de cuantas maneras son? Resp. Unas
son generales, otras especiales. Generales son aquellas
por las que el principe quiere obligar 4 todos, v. gr.,
si publica un edicto por el que condena d pena capi-
tal 4 los que se desafien. Por el contrario especiates
son aquellas por las cuales permite 6 manda estraor-
dinariamente alguna cosa d una persona, de suerte
que no sirva de ejemplar : v. gr., 1 el principe con-
cede 4 Pedro privilegio de monopolio, si 1a lei castiga
con mas severidad que de ordinario d uno de los ciu-
dadanos. Tenemos un ejemplo en la L. 2. fin. ff. de hus,
gui swi vel alien.Y estas constituciones especiales se
{laman Lambien privilegios, de los cuales hablaremos
mas abajo en el §. 59 y siguientes. Finalmente, las
cenerales se dividen en rescriptos, decretos y edictos;
de que se tratard separadamente en los signientes par-
rafos. | -

§. LIIL. (a) Rescriptos son quellas constituciones
por las cuales el principe responde 4 los memoriales
de las partes ¢ & las consultas de los magistrados.
Pues muchas vezes los particulares remitian memo-
riales al principe, en los cuales se quejaban de tal o
cudl agravio que se les hacia : tambien muchas vezes
los magistrados , comunidades, colonias, municipios,
consultaban | 4 los principes. Pues lo que entonces
respondia el principe, eso se llamaba rescripto. Pero,
sin embargo, sezun la diversa condicion de las perso-
nas que consultaban, los rescriptos se llamaban ya
anotaciones 6 subnotaciones, ya epistolas, ya pragma-
ticas-sanciones. (a) Anotaciones & subnolaciones, por
Jas que el principe responde a los memoriales de las
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partes 6 de los; particulares. Hai un e.emplo selecto
enla L 9. f. ::ad? L. Rhod. dejactu. (b) Epistolas, por
las que el principe responde a las consultas de los
rhagistrados. En el Lib. X. ep. Plin. et L. 6. §. 6. ff.
de offic. Procons. hai muchos ejemplos de Trajano; y
(¢) pragmdticas sanciones, por las que el principe da
respuestas 4 la consulta de toda una universidad; v.
r., de una provincia, ciudad, municipio, colegio.
alun ejempliu en la L. 3. §. 5. de offic. procons.

§. L1V. (b) Pasemos d los Decretos, por los cuales
el principe , en los negocios contenciosos de la partes
daba sentencia definitiva ¢ la pronunciaba interlocu-
toria; cuya definicion estdsacada dela L. 1. §. 1. ff. de
Const, princ. En efecto, muchas vezes se llevaban en
apelacion 4 los mismos principes las causas mas gra-
ves , bien fuesen civiles, ¢ bien criminales. De ejem-
plo puede servir la causa del apdstol S. Pablo, que
habiendo sido acusado de sedicion, apelo al César, y
fué enviado 4 Roma, donde este se hallaba. Act. 25.
11. 12. Con este objeto habia en Roma en el palacio
del principe un consejo de jurisconsultos, que oian las
causas, ¢ instrufan al principe acerca de la sentencia..
El fallo que daba el principe , oidas las partes, se lla-
maba decreto..Sin embargo ;. algunas vezes se distin=
guenlos decrelos delas scntencias interlocutorias.Los
decretos son las que pronunciaba el principe usando
de las solemnidades y formalidades del juicio : hai un
ejemplo en el §. ult. Inst. devulg. substitut.Lasinterlo-
cutorias eran las sentencias que pronunciaba.de plano
y sin las formalidades del juicio. Se tiene un:ejemplo:
en la L. 7. ff. ad L. Jul. de vi privat.

§. LV. (¢) Restan los Edictos, que son unas cons-
‘tituciones por las gue-el principe determina motu.
propio algun. nuevo derecho para utilidad de to-
dos los ciudadanos: y se diferencia (1) de 1os rescriptos:
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en que en estos el prineipe determina motu propio, y
en los rescriptos a suplica de otros. (2) De los decretos,
porqué en los edictos se estableee un nuevo derecho,
y por los decretos solamente se aplica el dereche, an-
tiguo. (3) De losmandatos, porque los edictos se estien-
den 3 todos los ciudadanos, y los mandatos se circuns-
criben 4 determinadas personas. Asi es, por ejgmpiﬂ,
que muchas vezes se dan d los magistrados, embajado-
res, gefes militares, ciertas reglas de c6mo deben obrar
(hoi sellaman instrucciones), las cuales no son edictos,
siné mandatos, porqué no obligan 4 todos los ciudada-
nos , sing tan solo 4 aquel 4 quien se han dado.

§. LVI, LVII y LVIIL (3) Por estas definiciones se
explicdar ficilmente la tercera cuestion de si estas
constituciories de los principes hacen derecho. (a) En
cuanto & los Rescriptos no siempre lo hacen, dntes al-
gunas vezesnada absolutamente valen; (1) sila suplica
no estd apoyada en la verdad, porque el principe no
estd obligado 4 mandar cosa alguna en virtud de la
simple narracion de una de las partes, d no ser bajola
condicion de que la suplica esté fundada en la verdad.
Véase sobre esto la L. ult. C. de divers. princ. rescr.
(2) Si el principe no hubiese firmado, 6 sino se hu-
biese puesto el dia y el nombre del eénsul, y en estos
tiempos el sello L. 3. L. 4. C. ¢od., y aqui debe no-
- tarse que los principes firmaban antiguamente con ¢o-
lor de prpura sacado del miirice cocido, que se llamaba
sacrumen caustum , 6 sagrado esmalte, del cual 4 nadie
mas que al principe era permitido nsar, Sam. Stryck.
Diss. de sacro encausto. (3) Si se hubiese impetrado el
rescripto en perjuicio delarepublica 6 del derecho de-
un tercero. Aqui pertenece todo el titulo del €. s7 con-
trajus vel util publ. y especialmente la L. 6. Se deberd
de paso observar que @ los rescriptos que adolecen de

cualquier vicio semejante, suele oponerse en el foro la
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escepcion que los prdcticos suelen Hamar de Obrepeion
y Subrepcion. .

(b) Acerca de los Decretos se debera notar esta re-
ola :. Los decretos 6 sentencias de los principes sola-
mente hacen derecho entre las partes, no enire los
demas; pues que son sentencias, y las sentencias
no son verdaderamente leyes, sind aplicacion de ellas,, -
L.2. C.de LL. et const. Luego no hacen derecho, &
no ser entre las partes. Se esceptian sin embargo dos:
casos; (1) Cuando el principe esplica al mismo tiempo
una lei oscura, enténces esta esplicacion es reputada:
por lei. L. 12. C. ¢od. (2) Cuando el principe manda;
espresamente quese pronunciedel mismo modo en casos
semejantes, L. 8. cod. Delo cual al mismo tiempo se de-
duce claramente cudnto ménos deben valer por la lei
las sentencias de los juezes, vy las decisiones de los tri-
bunales , cuando ni los decrelos del principe gozan
siempre de aquella autoridad. Asi, por ejemplo, San-
dio escribid las Decisirnes curie Supreme IFrisie; B.
Hubero refiere otras semejantes ensus Prelect. ad. ff.,
v el sabio Z. Hubero en las Observat. rerum judicaia-
rum; pero estas no hacen lei,y asi es que en el dia las
decisiones de'la Frisia se separan mucho de las anti-
guas, como lo confiesa el citade Hubero, Obs. rer. jud.
obs. 93. p. 418. donde dice: Varian frecuentemente, y
son contrarias unas 4 otras las decisiones de los tribu~
nales. AAun bajo el techo de un mismo tribunal se fa-
tlan ya de un modo, ya de otro causas de la misma na-
turaleza. | _

(c) De los Edictos, es cieria la regla de que son pro-.
plamente leyes, y de aqui es que en varios pasages dé
nuestro derecho se les da espresamente este nombre.:
En efecto, teniendo las constituciones fuerza de lei, sk
quiere el principe,§. 51., es consiguiente que los edie-
tos la tengan , porqué cuando los promulga manda es-
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presamente que se observen en lodas partes y por
todos. _ | gt
§. LIX y LX. Hasta aqui hemos tratado de las cons-
lituciones generales: siguense las especiales, que tam-
bien se llaman privilegios, como si dijéramos leyes
privadas. Paralos antiguos era lo mismo privado que
singular, y por consiguiente el privilegio esuna lei
singular. Sin embargo, puede darseuna definicion mas
exacta sacada del §. 6. Inst. k. t. diciendo que los pri-
- wilegios son unas constituciones, por las cuales el tm-
perante da alguna recompensa al mérito, 6 tmpone una
pena estraordinaria, demode, sin embargo, que no sirva
‘de ejemplar. Por esta definicion se puedé responder fa-
cilmente 4 las preguntas siguientes: (1) ¢ Son bien lla-
mados leyes los privilegios? Resp. No hai duda que son
leyes, porqué los prescribe el sumo imperante. Pero
se objeta que no obligan; pues el privilegiado puede
renunciar a su derecho, y abstenerse del uso del pri-
vilegio. A esto se responde, que aungué no obliguen a
los privilegiados, obligan & los demas ciudadanos,
para—<ue estos no turben dlos privilegiados. en el
uso de su privilegio; y respecto de estos, con razon se
llaman leyes. (2) ; Se diferencian los privilegios y los
derechos singulares? Resp. Estos son beneficios dados
por la lei 4 cierto érden de personas ¢ 4 uno de los
sexos, asi, v. gr., los menores gozan del henefieio de
la lei de poder ser restituidos n integrum; las muge-
res, por razon de ladote, gozan de tacita hipoteca en
los bienes del marido, y son preferidas en el concurso
4 los demas acreedores, ete. Estos derechos singulares
son llamados muchas vezes privilegios ; pero no obs-
tante se diferencian los privilegios propiamente tales,
y los derechos singulares. (a) Porqué estos son dados
por la lei aun 4 los que no los piden, aquellos deben
obtenerse del principe : (b) aquellos se reficren & cada
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una de las personas, y por eso se llaman leyes priva-
das, estos 4 muchas personas del mismo drden, sexo
6 condicion. Cujacio, Obs. lzb. I'V.c. 8. fue el primero
que observd esta diferencia.

§. LXI y LXII. De la definicion se infiere de suyo
la division de los privilegios. Siendo estos unas cons-
tituciones por las cuales el imperante da alguna re-
compensa al mérito, etc. (§. 60)se sigue que son
favorables 1 odiosos. Favorables son aquellos por los
cuales en atencion al mérito se permite alguna cosa,
v. gr., el derecho de ejercer monopolio, la inmunidad
de tributos, etc. De esto tenemos un ejemplo en
Tit. Liv. l.-39..¢. 19.

Odiosos son aquellos por los‘que se impone una
pena estraordinaria mayor que la que estd determi-
nada por la lei; sirva de ejemplo la L. 2. fin. ff. de
his, qui sui vel alient jur. Ahora se pregunta si son
licitos los privilegios odiosos ? Resp. (1) Durante la
reptiblica libre estaban prohibidos porlalei de las XII
tablas en las cuales se mandaba que no se dieran privi-
legios. (2) No los usaron sing los tribunos de la plebe
revoltosos , como P. Clodio, que prohibiendo & Cice-
ron el agua y el fuego y consagrado su casa, le impuso
un privilegio, delo cual se queja en la oracion pro do-
" mo,c. 17.y sig. (3) Los buenos principes pueden im-

oner semejante pena estraordinaria, si para ejemplo
o exije la frecuencia de los delitos, L. 2. ff. de his,
qut sut, efc., ¢ si una malicia refinada hace precisa
una correccion mas severa, como se puede ver en la
L. ult. ff. si quis @ patre manum etc. (4) De esta li-
bertad de dar privilegios no goza el magistrado, por
cuanto el privilegio es una constitucion del prin-

cipe. Véase sin embargo el ejemplo que trae Suet.
Gal. ¢. 9.
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Por tltimo los privilegios son de persona 6 de causa.
Aquellos son los que se dan a la persona, y por eso
espiran con ella; v. gr., el privilegio del foro, estos
son los concedidos por cierta causa, y por lo mismo
aprovechan tambien 4 los herederos : por ejemplo, el
privilegio concedido en los feudos, para que las causas
feudales no se ventilen mas que ante los padres de
la curia.

§. LXIII. De aqui se deducen algunos axiomas que
deben observarse acerca de los privilegios, de los cua-
les es el primero : (1) solo el imperante concede pri-
vilegios ; luego no los concede el magistrado, como
que ¢l mismo estd sujeto 4 las leyes. La razon estd en
el §. 60. porqué hemos demostrado que los privilegios
son leyes, y la potestad legislativa reside en solo el
supremo imperante. (2) Segundo : el derecho de con-
ceder privilegios no reside en el magistrado, eslo se
infiere de lo primero. (3) Tercero, al imperante perte-
nece establecer en qué términos quiere que sea el
beneficio que concede , L. 191. ff. de R. J. Este axio-
ma se debe observar contra aquellos que abusando de
la L. 3. ff. de Const. princ. piensan que la interpre-
tacion estensiva tiene lugar en los privilegios, no
obstante que esta L. 3. no habla propiamente siné
dehlns derechos singulares de que hemos tratado ar-
riba §. 60.

S I%{[V, LXVy LXVI. La quinta especie de de-
recho escrito son los edictos de los magistrados. Por-
qué debe saberse (1) que los magistrados de Roma
no fueron meros juezes, siné que tambien tuvieron
facultad de proponer edictos, por los cuales indica-
ban porqué ordeny modo querian administrar justi-
cia durante el tiempo de su magistratura. Tales eranlos
edictos que al principio del afio publicaban en Roma
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los pretores (*) para la administracion de justicia los

(*) El pretor que se establecié en el afio 367 6 388 de la fun-
dacion de Roma para administrar justicia, era el primero des-
pues de los consules, y Publio Furio Camilo fué el primer pre-
tor elegido en los comicios juntos por centurias, con las mismas
ceremonias de religion que aquellos : al principio no habia
mas de uno que administraba justicia 4 los ciudadanos en Ro-
ma ; pero como se establecieron en ella muchos estranjeros, se
eligié en el afo 510 6 en el 511 otro prelor que juzgara sus di-
ferencias. El primero se llamaba en latin Preelor urbanus, jues
de los ciudadanos; y el segundo Pretor peregrinus, juez de
los estranjeros ; pero este tenia mMENOS autoridad que el otro.
Para ocupar el empleohabian de ser de familia patricia, aunqué
en el aiio 417 de la fundacion de Roma se¢ nombraron de familia
plebeya. Por el aio 605 6 607 hubo en ella seis pretores. Los
dos que eran de la primera creacion, conocian de las diferen-
cias de los particulares, y los otros cuatro de los delitos pi-
blicos, esto es, de los cohechos, de las facciones 6 bandos, de
los parricidios, de los crimenes de lesa magestad romana co-
metidos contra el pueblo romano, contra los privilegios de los
ciudadanos romanos, .y ultimamente del peculade, ¢ del robo
del tesoro piiblico. Siendo Sila dictador en el ano 672, anadid
otros dos. César hizo tambien. crear dos para cuidar de los yi-
veres, y se llamaban cereales. Despues de la muerte de César
afiadi6 Augusio olros cualro, vy ¢n adelante se vieron en Roma
hasta quince pretores. Cuando Siciliay Cerdena quedaron re-
ducidas 4 provincias, y despues de la conquista de Espana, seé
crearon pretores para cada una de las provincias .cmu[x.rismdas;
Estos eran magistrados que las gobernaban, admiuistraban jus-
ticia, y marrda]%mh las tropas en la guerra por todo el afio de su
magistratura. En efeclo, Prator significa presidente, coman-
‘dante , gencral de ejército 6 capitan , saliendo esta voz de
praeesse; O de preeire, segun lo dics Tito Livie lib. 3, y Ciee-
ron libro 3 de lasleyes; y como los que mandaban los ¢ ércilos
cran tambien juezes de las causas civiles en los cuarteles de 1=
VIerno Yy en tiempo de paz; por esto se llam aba Preelorium la
tienda del gencral, la casa del pretor, y el lugar donde admi-
nistraba justicia. No obstante, e¢uando la guerra era peligrosa,
y se habia de combatir con un enemigo poderoso; iba uno’ de
los cénsules & la provincia invadida 6 amenazada de irrupeio-
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ediles (*) acerca de las costas que perienecian d su

nes, para defenderla y dar en ella las 6rdenes necesarias. El
poder de los pretores era mut grande : podian alterar las leyes,
abrogarlas y establecerlas. De esto mnace que en el derecho ro-
mano se hace mencion muchas vezes del edicto del pretor.
Tambien juntaban el senado y el pueblo cuando lo tenfan por
conyeniente ; y en una palabra, tenian en Roma todo el poder
cuando los consules estaban ausentes , y habian ido 4 mandar
el ejéreito. Los pretores no podian ausentarse de Roma mas que
"diez dias; y eran los que registraban los nombres de los es-
clavos & quienes se daba la libertad, -y._ﬂdjgu.licaha_11 4 los acree-
dores los bienes que se les debian. Tambien eran protectores
de las viudas 'y de los huérfanos, y tenian cuidado de los jue-
gos y sacrificios que se hacian 4 espensas delpablico. Las damas
romanas se juntaban todos los afios enla casa del pretor, para
celebrar en ellala fiesta y misterios dela buenaDiosa Cibéles, y
estaba prohibida la asistencia de los hombres con pena de des-
lierro, Para la eleccion de pretores se juntaba el pueblo por
centurias, Bl dia primero de enero, despues de hechassus ro-

gativas y ofrecido un sacrificio en el capitolio, tomaban todos

L .

Tos distintivos de honor unidos 4 su dignidad , é iban precedi-
dos de seis lictores. Su ropa era bordada de pérpura y los lle-
vaban en silla de marfil. Cuando el pretor condenaba alguno 4
muerte 6 4 otro cualquier suplicio, dejaba su ropa ordinaria, y
se ponia una de luto. Para ser pretor se necesitaban cuarenta
anos ; y el distintivo esterior de esta magistralura era la ropa
pretesta que tomaba despues de haberhecho los votos en el
templo : lasilla curul puesta en un tribunal en sitio elevado en
media luna : la lanza que manifestaba la jurisdiceion, yla es-
pada que indicaba el derecho de cuestion. Fuera de la ciudad
le acompatiaban lo ménos seis lictores con fasces;y sellama-
han provincias pretorias aquellas adoende para su gobierno se
enviaban solo pretores. La ropa pretesta erasemejante 4 la
toga; y se llamaba as{ porque estaba guarnecida por abajo con
una banda ancha de parpura. |

(*) Los ediles eran magistrados romanos que tenfan la ins-
peccion de los edificios pablicos , de las fiestas, de los juegos,
y de los espectaculos. Se llamaban asi ab edibus curandis,
porqué cuidaban de los templos, y de las obras y fabricas pa-
blicas. Habia dos clases que .se nombraban todos los atos; y
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jurisdiccion, por ejemplo, las cosas venales, los.ca-
minos, publicos, etc., y en las provincias los pro-

eran ediles curales y ediles plebeyos, dos de cada clase. Los
plebeyos eran sacados de las familias plebeyas; fueron creados
en el afio 271, y cuidaban de lo que los tribunos querian con-
fiarles. Ordinariamente estaban encargados de mantener los
bafios, de reparar y hacer limpiar los acueductos, los albafia-
les y las calles ; de guardar los decretos del senado y las orde-
nanzas del pueblo ; de impedir las usuras, y visitar las taber-
nas para contener los desordenes ; perolos ediles curules que se
sacaban de las familias patricias, tenian el cuidado de los tea-
tros, de los fuegos, de los mercados, de los tribunales de jus-
ticia, de los muros de la ciudad, de arreglar y sefialar el sitio
de los especticulos, de impedir en ellos todo desérden, y de
hacer cuanto era necesario para la subsistencia y adorne de la
ciudad de Roma. Tambien era cargo de los ediles curules ha-
cer examinar los libros, en particular las piezas de teatro, 4n-
tes que se representaran ; y las pagaban, y daban el precio dela
declamacion 4 los actores que mejor habian hecho su papel. La
edilidad erauna de las grandes magistraturas, que se llama-
ban curules , porqué los que las ejercian se hacian llevar,
estaban sentados en sillas de este nombre , que eran de marfil,
con los pies curvos y mui altos, con muchas gradas, que pare-
cian wn trono. Los primeros magistrados tenian derecho de
usarlas, no solo en sus casas, sind en todas partes donde que-
rian hacerse llevar, 6 que fueran detrvas de ellos, Las funciones
de los ediles correspondian en algun modo 4 las de nuestros al-
caldes , tenientes de policfa , regidores y tesoreros. Ciceron
refiere los principales deberes de su cargo en el Libro 111 de
las leyes de las X1I tablas. Para ser edil se necesitaban
treinta y siete y reinta y ocho afios; y esta dignidad era el pri-
‘mer grado para llegar a los otros cargos mas considerables de
la repablica, segun la lei de las XII tablas, citada por Ciceron
enel lib. 3 de las leyes. Entre el empleo de edil y el de pre-
tor habian de mediar dos afios. En el 709 se crearon otros dos
ediles llamados curules, que cuidaban de los granos, de los vi-
veres, delos pesos y medidas, poniendo precio 4 las mercancias,
y hacian echar en el Tiber los granos y demas especies mercan-
tiles que estaban podridas, 6 no eran de lei.
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consules (*)y propretores que en ellas tenian la misma
autoridad que los otros magistrados en Roma, L. 7.
§. 2. ff. de Offic. Procons. (2) Aun cuando los ma-
gistrados no eran legisladores, sin embargo fueron
poco 4 poco mudando el antiguo derecho, ayudan-
dolo, supliéndolo y corrigiéndolo, L. 7. §. 1. ff.
de J. et J. Y esto se hacia (a) inventando nuevos
vocablos, v. gr., posesion de bienes en lugar de he-
rencia; (b) introduciende nuevas lecciones, v. gr. ,

(*) El nombre de proconsul se did entre los romanos 4 aquel
que gobernaba una provincia con la misma autoridad que si
fuera cénsul; y en tiempo de los emperadores romanos se nom-
bré pruf:énsu{ al que elegia el senado para gobernar una de las
provincias del imperio. Tambien nombraba el senado algunos
jovenes distingnidos que debian acompanar al prﬂcdmuf{para
aprender el arte militar, y formaban la corte del magistrado ,
llaméndose Contubernales. Antes de salir de Roma el procon-
sul, iba al capitolio & hacer sacrificios y tomar el manto de guer-
ra, llamado Paludamentunt, que manifestaba el mando de las
tropas. Despues marchaba acompatiado de lictores armados de
fasces y de llj'naf:has, y sus amigos le llevaban hasta cierto espa-
cio fuera de la ciudad. Cuando los procénsules salian del consu-
lado, tenian el gobierno de una de las provincias consulares, Ia
que sacaban por suerte ; administraban justicia, y mandaban en
el ejército que la suerte les habia dado. Ordinariamente se
destinaba el estio para la guerra, y en el invierno se empleaban
en el ejercicio de su jurisdiccion. No servian mas que un afio
en este cargo, &4 ménos que el senado tuviera por conveniente
no conlinuar; pero para juzgar los procesos tenian sus asesores
B otros juezes, mantenidos y pagados por el piblico. Aunqué
los procénsules tenian en sus provincias la misma autoridad,
los mismos vestidos, oficiales 6 igual niimero de lictores y fas-
ces que los consules, no obstante, cuando concurria un cénsul ,
cesaba toda su autoridad ; y esta era limitada solo 4 su gobier-
no : pero la de los consules estensiva y absoluta en todas las
provincias del imperio romano. Estando los cénsules ausentes

‘de Roma, tenian la autoridad los procénsules, y podian juntar
el senado y el pueblo.
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constitule pecunie, (c) dando escepciones donde la lei
negaba accion, v. gr. , escepeion de pacto , (d) resti-
tuyendo in integrum & los menores , ausentes, engaina-
dos; (e)introduciendo ficciones. (3)Estos edictos obtu-
vieron poco 4 poco autoridad con el uso del foro; 4
cuyo proposito se debera consultar un pasage de Cice-
von del tib. II. de Invent. c. 22. (4) Al principio pu-
blicaron cada afio nuevos edictos, y aun estos fueron
mudados varias vezes en el mismo afio; despues en
el afio 586 de la fundacion de R. se mandé que los
pretores . administrasen justicia segun sus edictos
anuales. Dio. L. 36. ¢. 12. Dowell. Prelect. Camid. in
append. Finalmente, bajo Adriano se compusieron los
edictos perpetuos. El pretorio por el jurisconsulto
Salvio Juliano : el provincial v edilicio no se sabe
por quien. Por lo demas estos son aquellos edictos’
que con tanta frecuencia se citan en las Pandectas.
§. LXVII y LXVIIL. La sestay sétima especie de
derecho escrito son las Respuestas delos jurisconsultos,
las cuales se definen diciendo que son las opiniones
de aquellos 4 quienes era permitido responder acerca
del derecho. Porqué es de saber que antiguamente
los jurisconsultos podian indistintamente responder
acerca del derecho ; despues los emperadores no da-
ban sind 4 ciertas personas esta facultad a manera de
privilegio , y tal que los juezes no podian separarse
de sus respuestas, §- 8. et L. 2. §. 47. de O. J. Es-
tos jurisconsultos , pues, (1) interpretaban el. dere-
cho, y por el razonamiento deducian de las leyes mu-
chas eonsecuencias que no eslaban espresas en Sus
palabras. Tenemos un ejemplo en el §.unic. Inst. de
legit. patr, tut. (2) Tambien en los casos dudosos dis-
putaban muchas vezes entre si, ya en el foro, 6 bien
segun Juvenal, sat. 1. v. 128, en el templo de Apolo.
Véase la L. 19. ff. de lib. et post. (3) Tambien las
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consultas abrian muchas vezes el camino para que los
juezes dieran la sentencia, como hemos dicho poco
antes ; §. 8. Inst. k. t. (4) Y tambien prescribian a los
litigantes las férmulas de las acciones y los actos le-
gitimos , de que se hablard en los §§. 69y 70. Todas
estas interpretaciones de los jurisconsultos fueron re-
cibidas poco 4 poco en el foro, consiguieron fuerza
de lei, y aun empezaron 4 conlarsey tenerse por de-
recho escrito despues que Justiniano las publieé in-
sertas en las Pandectas. Véase el §. 45. |

§. LXIX. Entre las partes del derecho civil que
inventaron los jurisconsultos, L. 2. §. 6. de 0. J. de-
ben notarse las acciones de la let y los actos legitimos,
que esplicaremos exactamente, por mencionarse con
frecuencia en nuestro derecho. |

En dos sentidos se toman las acciones de la lei, (1)
6 por las aceiones y sus férmulas, v..gr. , la accion
rewindicatoria, la peticion de herencia etc., (2) 6 por
los actos de voluntaria jurisdiccion que deben cele-
brarse solemnemente 4 presencia del magistrado. La
jurisdiccion es voluntaria 6 contenciosa. Voluntaria
es la que se ejerce sin contradiccion de adversario,
v. gr.,la manumision, la adopcion, donde no hai actor
ni reo : contenciosa es la que exige conocimiento de
causa, autor y reo, como si uno demanda por un con-
trato 6 un delito. Aquellos actos de voluntaria juris-
diceion podian formalizarse 4 presencia de cualquier
juez, con tal que tuviesen la accion de la lei : mas para
estos era necesario que el juez fuera competente; y
porque solos los actos de voluntaria jurisdiccion se
debian ejercer solemnemente, por eso se llamaban
acciones de la les.

S. LXX. Actos legitimos son los negocios que se
debian celebrar solemnemente, pero no & presencia

del magistrado, v. gr., laposesion de la herencia, la
8



S0 DIER NAT. DE GENT. Y CIV.

emancipacion ete.Sus requisitos son los siguientes. (1)

Que se hagan solemnemente, (2) que no admitan pro-
curador, (3) que se han de hacer simplemente, no
hasta cierto dia, ¢ bajo eondicion. L. T1. {f. de Reg.
J. Por ejemplo, (1) la herencia se aceplaba solem-
nemente recitadas las palabras de la aceptacion; (2)

se aceptaba por el mismo heredero, no por medio de

procurador, (3) se aceptaba simplemente, no bajo con-
dicion, v. gr. , si tiene con que pagar, ete.

§.LXXI. Sigue el derecho. no escrito, 6 costum-
bre. Para entender su definicion, se debe observar
que en la reptiblica el derecho no tiene mas que una
causa, 4 saber: la voluntad del sumo imperante, bien
sea este el principe, el consejo de los magnates, ¢
el pueblo. Si el imperante establece espresamente al-
auna cosa por lei, lo establecido se llama derecho es-
erito. Si por el contrario concede tacitamente que se
obsérve alguna cosa en la republica por costumbre,
eslo se llama Derecho no escrito. De donde s¢ sigue
que la definicion que traela L. 31. ff. de legib. es
exacta en el estado democrdiico 6 popular , pero no en
el mondrquico , donde la costembre logra auloridad
de sola la voluntad tdcita del legislador.

§. LXXII. Con esto podemos entender fdcilmente
los cuatro prinecipios que se hallan en este § . de'la
costumbre. En efecto, (1) la costumbre se debe pro-

bar : la lei no es preciso , porqué esta es ya conocida .

de todos por la promulgacion , y aquella se introdujo
tdcitamente: lo cual siendo una cosa de hecho se debe
probar (a) por el transcurso del tiempo, (b) por’la
frecuencia de actos uniformes. (2) La misma es la
fuerza de la lei que la de la costumbre, pues viene
del mismo legislador, v es igual el que se quiera una
cosa tdeita 6 espresamente. (3) La costumbre deroga
Ja lei antevior, porqué es como una lei, y la lei poste-
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“cior anula la anterior, L. ult. ff. de const. princ. (4)
La costumbre que repugna 4 la recta razon es de nin-
gun valor, porqué el principe ni tdeita ni espresa-
mente lo quiere. V. gr., en Alemania hai entre los
artesanos la costumbre de no bautizar & los aprendi-
zes hasta despues de concluidos los afios de aprendi-
zage, €osa que es contra la veluntad de los prineipes.
Se pregunta si tiene alguna autoridad esta costumbre?
Ninguna, (a) porqué es contraria & la recta razomn. y
4 las buenas costumbres, (b) porqué el principe que
puede abolir la lei mucho mas podrd abolir una cos-
tumbre absurda, impia y contraria 4 la razon. |
§. LXXIII. Trdtase tambien de saber si en el dia
hai tanfas especies de derecho escrito como las que
tuvieron los romanos, 4 saber : leyes, senado-con-
sultos, plebiscitos, y constituciones de los princi-
pes? Se niega, porqué (1) las diferentes especies
de derecho esecrito nacieron de las frecuentes mu-
danzas de la repiblica. (2) Entre nosotros ni la plebe
da leyes, ni el senado establece nada por via de
‘senado-consulto , ni las interpretaciones de los ju-
risconsultos tienen autoridad legal. Pues que viene
4 ser la lei entre nosotros? Un precepto comun etc.
Dicese (1) precepto , porque la lei obliga. Luegé la lei
permisiva propiamente no es lei, porqué no obliga.
(2) Comun , porqué se distinga del privilegio , el cual
no se estiende d todos, sind solo d los privilegiados. Y
del ‘encargo 6 mandato del supremo imperante, que
obliga 4 solo el mandatario. (3) Del supremo vmpe-
rante , que es quien unicamente tiene autoridad
de dar leyes, bien sea este imperante .un monarca ;
bien lo sean los nobles, 6 lo sea el pueblo. (4) Que
obliga @ todos los subditos; L. 7. £f. deLL. (5) Para que
arreglen @ él sus acciones, lo cualse debe entender de
las acciones humanas que provienen del entendimien-
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to y la voluntad , no de las naturales, que no sufren
lei ninguna.

§. LXXIV. Cudntos son los objetos del derecho?
Resp. Tres, personas, cosas y acciones. En efecto, pri--
meramente se debe saber como se diferencian las
personas por razon de los derechos, por ejemplo, los
sefiores, esclavos, padres, hijos, tutores, pupilos :
despues cuales son los derechos de las cosas, y final-
mente por qué acciones cada uno puede conseguir
su derecho. -

TITULO 111
DEL DERECHO DE LAS PERSONAS.

§. LXXYV. La palabra hombre y la palabra persona
son sindnimas hablando gramaticalmente; pero se di-
ferencian en el sentido juridico. Toda persona es hom-
bre, pero no todo hombre es persona. Hombre es cual-
qulera que tiene mente racional en cuerpo humano.
La persona es el hombre considerado en su estado.
Asi el que no tiene estado no es persona. En esto los
jurisconsultos siguieron 4 los comicos. Efectivamen-
te, ast como estos no llaman persona d todo hombre
que presta algun servicio en la comedia , sind d aquel
que representa d otro hombre, v. gr. 4 un rei, esclavo,
viejo etc., asi tampoco los jurisconsultos tiemen por
persona siné 4 aquel que representa un padre de
familias , un ciudadano , un hombre libre, y por de-
¢irlo en pocas palabras , uno que tiene estado.

§. LXXVI. Se pergunta, pues, qué es estado?
Resp. Esuna cualidad en razon de la cual los hom-
bres gozan de diversos derechos, porqué , v. gr.,de
distinto derecho goza el hombre libre que el es-
clavo, el ciudadano que el estranjero, y por ese
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la libertad y naturaleza se llaman estados. Otras vezes
ol estado se llama tambien en nuestro derecho ca-
beza, y de aqui es que se dice que el esclavo no
tiene winguna cabeza, S§. 4. Inst. de cap. demin. y
de aquel que pierde el estado de naturaleza ¢ de
libertad 6 de familia, se dice que ha stdo capite-
minuido, pr. Inst.de cap. demwn.

Los jurisconsultos dividen el estado en natural y
civil. Natural es el que proviene de la misma natura-
leza, v. gr. el que unos sean varones, otros hembras,
unos nacidos, otros por nacer ¢ existentes en el vien-
tre de sus madres. Civil es el que dimana del derecho
civil, como la diferencia que hai entre los hembres
libres y esclavos, ciudadanos y estranjeros, padre €
hijos de familia. El estado civil es de tres maneras, de
libertad, segun el que unos son libres, otros esclavos:
de naturaleza, segun el cual unos son ciudadanos,
otros estranjeros, y.por ultimo de familia, segun el
cual unos son padres de familia, otros hijos de fami-
lia. Con esto ya entenderemos fdcilmente el axioma
que sigue : todo aquel que no goza de ninguno de es- -
tos tres estados, no es persona segun el derecho ro-
mano, siné cosa aungque sea hombre.

§. LXXVIIL. Tenemos un ejemplo en el esclavo. Es-
te es hombre, pero no persona. Es hombre, porqué
tiene alma racional en un cuerpo humano. Es persona
en cuanto al estado natural, porqué ¢ es varon ¢ hem-
bra : pero no es persona en cuanto al estado civil,
porqué ni es libre, ni ciudadano, ni padre, ni hijo de
familia. Por eso en nuestro derecho se dice que no
teene cabeza, §. . Inst. de cap. dem. y es tenido por
nulo y muerto en la L. 32 y 200 ff. dereg. jur. porqué
no es persona. Y de aqui es que el esclavo podia ser
muerto por el sefior; no se le hacia injuria; podia ser
vendido, donado, legado; ni se casaba, ni contrafa, n
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otorgaba testamento, ni tenia nada propio, porqué
no era persona. |

§. LXXVIIL Volvamos ya d la primera division de
- las personas. Estas (tomadas no natural siné civilmen-
te) ¢ son hombres libres 6 eselavos. Libres son- aque-
llos que no estdn en justa esclavitud. Porqué si uno
estd esclavo injustamente, v. gr., apresado por un pi-
rata, este aunqué estd en esclavitud no es esclavo, si-
n6 hombre libre. Esclavos son aquellos que estdn en
la esclavitud de otro por justa causa. Estas causasidas
referiremos en el §. 81. 1.os hombres libres son ¢ngé-
nuos 6 libertinos. Ingénuos son los que nunca estuvie-
ron en justa esclavitud, sino que fueron libres desde
el momento que nacieron; pr. Inst. de ingen. Liberti-
- nos los que fueron manumitidos de justa esclavitud,
pr. Inst. de libertin. Unosy otros son hombres libres;
pero mejor y mas escelente es la nobleza de los
ingénuos que la de los libertinos.

§. LXXIX. Llamdndose libres los hombres por la

libertad de que gozan, y esclavos por la esclavitud en
que estdn, debe saberse aguique es libertad, y qué es
esclavitud. Lldmase libertad la facultad natural de ha-
cer lo que se quiera, d no ser que lo impida la fuer-
za o el derecho, §. 1. fnst. h. t. Esplicaremos esta de-
finicion. (1) Lldmase la libertad facultad natural, por-
qué todos los hombres son libres por naturaleza, L. 4.
ff- de J. et J. L.32.ff. de Reg. J. Luego la diferencia
entre libresy esclavos la introdujeron las leyes civiles;
no la naturaleza. (2) De hacer lo que se quiera. En efec-
to, la libertad consiste en que no estemos obligados d
emprender W omitir nuestras acciones al arbitrio de al-

guno, siné que podamos obrar ¢ no obrar de este 0

del otro modo d nuestro albedrio. (3) A no: ser que lo
impida la fuerza o el derecho. Si se objeta que el hom-
bre libre ne: puede gozar de esta facultad de hacer

e i
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siempre lo que quiera, se responde : que entonces no
se le prohibe por el estado de esclavitud, sind por la
fuerza, como si uno fuere aprisionado por los ladro-
nes; 6 por el derecho, como cuando las leyes no per-
milen que se haga alguna cosa. Al contrario : esclave-
tud es una disposicion del derecho de gentes, por la
cual el hombre se sujeta al dominio ageno contra la
naturaleza, §. 2. Inst. h. t. Para esplicar tambien es-
ta definicion diremos que se llama la esclavitud (1)
una disposicion del derecho de gentes, porqué la nalu-
raleza, como hemos dicho, hizo libres 4 todos los
hombres, y las naciones fueron las que introdujeron
la esclavitud. L. 4. ff. de J. et J. (%) Por la cual el
- hombre se sujeta al dominio ageno : porqué la esclavi-
tud consiste en que el hombre esté bajo el dominio
como una cosa, y de aqui es que puede ser vendido,
legado, donado, muerto. (3) Contra la naturaleza; por-
qué ‘eomo hemos dicho, la naturaleza 4 todos los
hombres crié libres: lo cual debe observarse contra
Aristételes, que establece que algunos hombres son
esclavos por naturaleza, 4 saber los estipidos, pere-
20808, ¥ otros que no pueden gobernarse 4 si mismos.
Pero esto es falso, porqueé todos los hombres son li-
bres por naturaleza. N1 se sigue que aquel que es mas
estupido que yo, esté obligado d ser esclavo mio.

§. LXXX. Hasta aqui hemos definido la esclavitud
y lalibertad. Preguntase, por qué se dice que la escla-
vitud es contra la naturaleza? Resp. No se debe enten-
der esto del derecho de la naturaleza, como si dijéra-
mos que la esclavitud repugne al derecho natural y 4
la recta razon. Pues eso es falso, vy se infiere (1) de
que no. repugna 4 la sociedad humana, y de que esta
puede existir con la esclavitud de ciertas personas;
(2) de que si repugnase d la razon y al derecho de la
naturaieza, no la pudiera aprobar la Sagrada Eseritu~
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va, como repugnante d la razon, y la Sagrada Eseritu-
ra aprueba la esclavitud, . Cor. VII. 20. seq. Si se
dice que la esclavitud es contra Ja naturaleza, es por-
qué de las personas se hacen cosas, pues como hemos
(%ichn, el esclavo de la clase de las personas pasad la
clase de las cosas, y no se hace de mucho mejor con-
dicion que un buei ¢ un jumento. L. 2. L. 21. §. 3. f[.
ad L. Aquil. y L. 38. §. L. 2. fl. de edict. v. Em. Me-
rill. L. 11. obs. ¢. 39. |

§. LXXXI. Hasta aqui hemos visto que cosa sea li-
bertad y esclavitud : ahora se trata de saber; cémo
uno se hace esclavo? Resp. Los esclavos 6 nacen o se
hacen. Nacen, de nuestras esclavas. Asi que si una
esclava pare de cualquiera un hijo 6 una hija, estos -
son de condicion servil; pues siendo cosas los escla-
vos, como hemos dicho en el §. LXXVII, se sigue
que los partos serviles son de la misma condicion,
Porqué asi como el feto de la vaca que estd en mi do-
minio tambien me pertenece, asi del feto de la esclava
se dice que estd en esclavitud. Y este esclavo que na-
ce de una esclava nuestra se llama verna. De este de-
recho usaron ya los antiguos en tiempo de Abrahan,
como se infiere del Gen. XIV. 14., donde se dice que
Abrahan armé 4 sus vernas. Como puede muchas ve-
zes suceder que un verng nazca del esclavo de Ticio y
de la esclava de Mevio, se pregunta : el verna serd
para Ticio, ¢ para Mevio? RES%). Para Mevio : porqué
es general en nuestro derecho la regla de que el parto
stque al vientre, §. XIX, Inst. derer. divis. Y asi como
un becerro engendrado por el toro de Ticio y la vaca
de Mevio, es de Mevio, asi tambien el verna nacido
del esclavo de Ticio y de la esclava de Mevio serd de.
este. Otra cosa se deberd decir si se trata de la eondi-
cion del hijo, porqué en un matrimonio légitimo el
hijo sigue la condicion del padre, y fuera del matri-
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monio la condicion de la madre, por ejemplo : s1el
padre es noble, la madre plebeya, y hai legitimo ma-
trimonio entre ellos, los hijos son nobles, Si por el
contrario, un noble tuvo que ver con una plebeya
fuera de matrimonio, los hijos espurios que de este
ayuntamiento nacieron son plebeyos. Entre los prin-
cipes hai la particularidad que de un marido princi-
pe y de una muger plebeya ¢ noble no nazca un prin-
cipe, 4 no haber sido elevada la madre por el empera-
dor 4 la dignidad de princesa.

§- LXXXII. Asi nacen los esclavos. A vezes se ha-
cen tales aun cuando hayan nacido libres; lo que su-
cede 6 por el derecho de gentes ¢ por el civil. Por el
derecho de gentes, por medio de la cautividad, pues to-
doslos cogidos por el enemigo se hacian esclavos, de
cualquiera condicion que fuesen. Tenemos el ejemplo
del econsul romano Atilo Reégulo, que hecho prisione-
ro por los cartagineses en la primera guerra punica,
cayo en una tristisima esclavitud, y por tiltimo pere-
cié despues de haber sido cruelmente atormentado.
Flor. Hist. Rom. 1. 11, ¢. II. §. 23. Los antiguos dis-
currian de este modo. Nosotros podemos matar 4 los
enemigos; luego podemos reducirlos a la esclavitud,
y aun serd un beneficio el que hagamos esclavos a
aquellos que podemos matar; por lo cual los llamaban
servos, como si dijéramos servatos (conservados) man-
cipia por manucapta (hechos prisioneros). §. 3. Inst.
h. t. Hol dia no se hacen esclavos los prisioneros de
guerra, siné que se custodian hasta que se redimen 6
permuten. Los romaneos 4 ningun cautivo redimian
aunque estuviese sujeto d una %leplnrahle esclavitud,
y lo hacian con el fin de obligar 4 los soldados ro-
manos 4 vencer 6 morir. Cic. de off. III. cap. ult.

§+ LXXXIII. Tambien por el derecho civil se hacian
siervos en castigo, y especialmente en dos casos. (1)



88 DEL DER. DE LAS PERSONAS.

Si un mayor de veinle afios permitia venderse por el
deseo de adquirir el precio. Es de saber que por de-
recho romano ningun hombre libre podia ser vendi-
do. Si lo era, inmediatamente gritaba pidiendo la li-
bertad. Mas como algunas vezes los jovenes deseosos
de dinero permitian venderse solamente por sacar el
dinero 4 los compradores, y darse despues por libres,
se mandd por un:senadoconsulto, que estos jévenes si
pasaban de veinte ailos permanecieran esclavos. Tene-
mos un ejemplo de semejante fraude en Plaut. Pers.
act. IT. scen. III. v. 55. act. IIl. scen. I. et act. IV,
/seen. T . v. 9. (2) Si se volvia d la esclavitud un liber-
to ingrato. L.a ingratitud es de dos maneras, una sim-
ple, y otra grave. Es simple si uno no devuelve bene-
ficios 4 aquel que se los hizo : grave, si uno ademas
trata mal y veja de cualquier modo al bienlechor. Los
libertos volvian 4 la esclavitud, no por cualguier in-
gratitad simple, siné por la grave. L. un. €. de in-
grat. bLb.

§. LXXXIV y LXXXV. Esto en cuanto & los modos
con que se hacian esclavos.Pregiintase ahora: si entre
¢llos habia alguna diferencia? Resp. Se debe distin-
guir entre el estado y el oficio. Por razon del estado
no habia ninguna diferencia entre los esclavos, pues
todas eran cosas, no personas; todos estaban destitui-
dos delos derechos comunes de libertad, ciudad, testa-
mentifaccion etc.; todos podian ser vendidos, enagena-
dos y aun muertos por derecho antiguo. Mas por razon
del oficio habia mucha diferencia entre los esclavos.
Unos eran escribientes, lectores, procuradores, ins-
titores; otros sirvientes, que estaban en medio de
los aposentos prontos para cuando los llamasen;
olros cargados de cadenas vivian en la’esclavitud.
De un poco mejor condicion eran los que llamaban
statw libert , que eran aquellos que habian conseguido
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1a esclavitud bajo condicion 6 para cierlo dia. Y asi,
miéntras llecabala condicion ¢ el dia, permanecian en
el estado servil; pero, sin embargo , eran tratados algo
mas benignamente porqué esperaban la libertad.
SaBXXNV R, sl 63 -
y. LXXXVIL... -

TITULO TV.
DE LOS INGENUOS.

§- LXXXVIIL. En este titulo se tratan principalmen-
te dos puntos. (1) Qué sea inzenuidad ?§. 88y 89. (2)
Quiénes sean ingenuos? §. 90, 91 y 92. Por lo que
toca al primero hablaremos (a) de la etimologia §. 88.
y de (b) la definicion §. 89. Por lo que hace 4 la ef:-
mologia, decimos que se llaman ¢ngenuos de gignendo
(engendrar), porqué les es ingenua la libertad, ¢ lo
que es lo mismo, porqué faeron libres desde el mo-
mento que fueron engendrados ¢ nacidos. Y se di-
ferencian de los libertinos, en que aunqué eslos son
libres, no lo son desde su nacimiento , sin6 desde el
tiempo de la manumision.

§. LXXXI1X. De lo dicho se colige la definicion.
Ingenuo es aquel que es libre inmédiatamente desde que
hanacido. Y se requieren tres cosas para que uno sea
ingenuo : (1) que sea libre, pues el esclavo no es in-
genuo: (2) que sea libre desde el nacimiento ; de
aquies que s1 uno nacido de una esclava fuese manu-
mitido en el mismo momento del parto, sin embargo
no seria ingenuo, sind libertino : (3) que jamas haya
estado en legitima esclavitud. Porqué si un solo mo-
mento hubiera estadoen ella, no seria ingenuo, sino
libertino, aunqué hubiese recuperado la libertad.

S+ XC. Siguese ya la otra parte del titulo : quiénes
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son ingénuos? pero dntes daremos un axioma 6 regla
universal, por la cual pueda juzgarse de la ingenui-
dad, §. 90; despues deduciremos de esta regla varias
conclusiones, §. 91 v 92. El axioma es este : Ingénuo es
el nacido de madre que por lo méros fué libre un mo-
mento en el tiempo de la concepcion, del parto, ¢ du-
rante la preiiez. Pues por ser miserable la condicion
del esclavo; los derechos siempre favorecen mas 4 la
libertad que 4 la esclavitud; y por eso si desde el
tiempo de la concepcion hasta el de salir d luz la cria-
tura habia sido libre por un momento la madre, juz-
gaban que el infante no era esclavo, sin6 ingénuo.

§. XCI.Veremos ahora las consecuencias que nacen
de este axioma : de él se infiere (1) que es ingenuo aquel
gque hanacido de padres libres, porqué nuneca estuvo
en esclavitud. Asi es, por ejemplo, que el poeta
Horacio escribe de si mismo que era hijo de un li-
bertino, y sin embargo, fué ingénuo porqué sus pa-
dres, no él, eran los que habian estado en esclavitud.
(2) Que la manumision no dafa 4 la ingenuidad. Por
lo tanto, si un hombre libre obligado ilegitimamente
a la esclavitud, recuperaba despues la libertad ; no
era libertino, siné ingénuo, porqué aunqué habia es-
tado en esclavitud, no era esclavo. (3) Que los hijos
vendidos por el padre, y los deudores entregados d
sus acreedores para satisfacer sus deudas, eran ingé-
nuos despues de la manumision. Porqué es de saber,
que los deudores que no tenian eon que pagar , eran
entregados d sus acreedores para que les sirviesen.
Mas por cuanto sin embargo no eran esclavos, siné que
contribuian solamente con su trabajo, de un modo

parecido 4 nuestros criados asalariados, asi que al-

canzaban la libertad, no se hacian libertinos, sind

ingenuos. (4) Que es ingénuo el nacido de muger
libre y de esclavo ; porqué no habiendo legitimo ma-

s Al
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irimonio entre una libre y un esclavo, era elaro que
el -paﬂﬂ debia seguir al vien tre, como ya dijimos ar-
riba en el §. 81. (5) Que tambien es ingenuo el espurio
nacido de madre ingenua, aunqué de ineierto padre ,
por la misma razon de que fuera del matrimonio el
parto sigue al vientre. |

¢. XCII, Anadimos estas dos consecuencias : (1) que
aquel que & instancia de otro juré ser ingehuo, (2) y
aquel que el juez por una sentencia pronunciada de-
elaré ingenuo, eran tenidos absolutamente por tales.
la razon es, porqué el juramento y la cosa juzgada
son tenidos por verdad, aunque despues aparezca
otra cosa. Por ejemplo, si Ticio-me debe ciento, 'y
vo, negdndolo ¢l lellevo d jurar y jura, nada me de-
be, aunqué despues halle yo un réeibo, del cual apa-
rezca que ha jurado falso. Es si reo de ‘perjurio, v cas-
tigado como perjuro, pero no es obligado d pagar.
Asi tambien , si uno me debe ciento , y yo instituyo la
accion , pero sin embargo , no puedo probar la deuda,
y por eso el juez le absuelve, nada puedo decir des-
pues aunqué halle el recibo. Por eso los prdcticos for-
man la regla de que la cosa juzgada hace de {o blanco
negro, de lo megro blanco, de lo curvo recto, y de lo
recto curvo. Por lo mismo, si uno jura ser ingenuo,
llevdndole otro @ jurar, 6 si el juez da sentencia
que alguno es ingenuo, permanece ingenuo, aunque
aparezca despues que juré falso, ¢ que el juez sen-
tencid mal. |

!
TIiTULO V.
DE LOS LIBERTINOS.
§- XCIIL. Hemos dicho arriba que los hombres li-

hires que se oponian 4 los esclavos, eran ingennos ¢
Towmo 1. g
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libertinos. Habiéndose tratado de los ingenuos, se ha-
blard ya de los libertinos. Acerca de estos se pregun-
ta: (1)quéson?S. 93 ; (2) porqué modos fueron ma-
numitidos? §. 94 hasta el 104 : (3) cudntas clases hubo
de libertinos? §. 105 hasta el 110: {4) qué derecho
tuvieron los patronos sobre los libertinos ? §. 111 has-
tael 112. .

~ (I)En primer lugar se pregunta qué son libertinos?
Resp. Aquellos que son manumitidos de una legitima
esclavitud. Princ. Inst. h. t. Decimos de legitima es-
clavitud, porqué ya dijimos un poco dntes (§. 91.),
que aquel que fué manumitido de una esclavitud ile-
gitima, no es libertino, siné ingenuo. De aqui es
que , v. gr., Tiron manumitido por Ciceron era li-
bertino , porqué estaba en la legitima eseclavitud de
Ciceron ; pero José manumitido por Faraon era
ingenuo, porquée no estaba en una legitima esclavitud,
vendido injustamente por sus hermanos.

Adviértese de paso, que no se deben confundir en
nuestro derecho los vocablos liberto y libertino. Se
llamaba uno liberto respecto del patrono que le habia
manumitido ; lebertino por razon del estado & que pa-
saba por la manumision. Por tanto, puede decirse ab-
solutamente, Twron fué libertino; mas si se afiadeel
Eatmnn, se dird : L'iron fué liberto de Ciceron, y no li-

ertino de Ciceron. ' _

§. XCIV. (II) Se pregunta despues : porqué modos
se hacia la manumision? (a) en el §. 94 definiremos
la manumision, (b) en el 95 describiremos los modos
solemnes, (¢) en el 96 los ménos solemnes , (d) y desde
el 97 hasta el 104 trataremos separadamente de cada
ano de ellos. _ .

(a) La palabra manumissio se deriva de Ia frase la-
tina.de-manw datio; pues en el derecho manus signi-
fica potestad. De aqui es que de Rémulo se dice om=-
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niamany gubernasse, esto es, que goberné con au tﬂl‘i{%ﬂ'd
y 4 su antojo, L. 2. §. fI. de O. J. Por eso se dice
que los hijos estdn tn manu parentum , esto es, en la
potestad; y si salen de esta, se llaman emancipados ,
como si dijéramos é manw dimissi. Que el esclavo pue-
de ser manumitido se prueba ficilmente. El esclavo
es cosa (§. 77); luego estd en el dominio. Lo que estd
en el dominio puedo desampararlo renuneciando d lo
que es mio ; luego puedo renunciar al dominio que
tengo en el esclavo. Si puedo renunciar al dominio,
tambien puedo manumitirle, y por consecuencia
puedo manumitir al esclavo.

§. XCV. Examinemos ya de cudnfos modos se hace
la manumision. Los dividiremos en solemnes y ménos
solemnes. (b) Los solemnes eran antiguamente tres :
(1) por censo, si los esclavos con consentimiento de su
senor eran inscriptos en las tablas censuales; (2) por
testamento , si el senor moribundo legaba al esclavo la
libertad ; (3) por la vindicta, si el esclave era manu-
mitido 4 presencia del pretor 6 de otro magistrado.
Estos modos se usaban en tiempo de la republica li-
bre. El censo se hacia todavia alguna vez bajo los em-
peradores en Roma y en las provincias; cual fué aquel
censo hecho en el reinado de Augusto en ocasion del
nacimiento de Cristo, Luc. VII. Mas dejo de hacerse
posteriormente desde el tiempo de Vespasiano. Y asi
es que Constantino el Grande, en lugar de esta manu-
mision instituyé otra que se hacia en las sacrosantas
iglesias. L. 1. C. de his, qui in SS. Eccl. Asi que, por
derecho nuevo son tres los modos solemnes; (a) ma-
numision en las sacrosantas iglesias ; (b) por testamen-
to; (e) Enr vindicta. |

§. KGVI. Losmodos solemnes requerian ciertas so-
femnidades. Pero si los esclavos eran manumitidos sin
ritos n1 ceremonias, y los senores declaraban sin so-
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lemnidad su voluntad, la manumisicn era llamada (¢)
ménos solemne. Podian ser manumitidos de este modo
(1) por cartas ; (2) enire amigos; (3) por convite; (4)
llamando d uno hijo. En una palabra, cualquier con-
jetura era bastante. Hai un ejemplo notable en Sueto-
nio, de elaris reth., ¢. 1. Como unos marineros
condujesen en su barco esclavos de venta, colgaron al
cuello de un muchacho un anillo de plata, en forma
de corazon , de que usaban los hijos de los romanoes
nobles, para que los publicanos le tuviesen por inge-
nuo, y el muchacho fué declarado libre porqué ha-
bia llevado con benepldcito de sus sefores el signo
de la ingenuidad. )

§. XCVIL. (d) Vamos 4d tratar ya separadamente de
cada uno de estos modos. El censo era el primero so-
lemne. Por censo entendemos el rito de los romanos,
por el cual eran inscritos cada cinco anos por los cen-
sores todos los ciudadanos, sus hijos, haberes y facul-
tades, y finalmente, la edad de todos, el sexo, la
dignidad etc. Servio Tulio, rei de los romanos,
fu¢ aator de este censo , que inventé para que los
imperantes supieran cuantos soldados podian alis-
tar, cuanto dinero habia en la ciudad, vy qué im-
puestos podian echarse sin disminuir los capitales.
Livio lib. 1.y Filor. lib. 1. c. 6., tratan prolijamente de
este censo. Mas por cuanto solo los hombres libres y
los ciudadanos debian de ser inscriptos en las tablas
censuales , de aqui es que los esclavos eran libres in-
mediatamente, si queriendo y manddndolo su sefiores,
se daban los nombres de ellos & los censores; y estos
los inseribian en las tablas censorias. _

§. XCVIII. En lugar de la manumision del censo
sucedid la manumision en las sacrosantas iglesias, in-
troducida por Constantino el Grande. L. 1. C. de his,
qur i SS. Eecl. Paes como antiguamente los gentiles
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marrumitiesen alzuna vez en el templo de los dioses
(Jac. Gothofr. ad L.un. C. Theodos. de SS. Eccl.),
Constantino, emperador cristiano, juzgé que debia
imitarlos en esto, y de alli nacié la manumision en las
sacrosantas iglesias. Se hacia de esta manera : (1) el
sefior conducia al siervo d la iglesia, y 4 presencia del
clero mandaba que fuese lihre. (2) Lste acto seredu-
cia a instrumento piblico, y le firmaba el sefor. (3) Se
abrian las puertas de la iglesia, y se permilia al escla~
vo que pudiera ir por donde le acomodase. Y como
las puertas abiertas se llamasen en la edad media pas-
s porte, de aqui trae origen la palabra pasaporte.

§. XCIX. Siguese la manumision por testamento, que
se funda en nuestro prineipio, Siendo el esclavo una
cosa, el sefior podia disponer mortis causa el esclavo
como cosa suya, y por lo mismo, 6 legarle d cualquie-
ra 6 manumitirle. EEn testamento se manumitia direc-
ta 1 oblicuamente. Directamente, siempre que lo hacia,
con palabras imperativas, v. gr., Estico sea ltbre. Obli-
cuamente, cuando lo hacia con palabras precativas, v.
or., rueqo & me heredero que manumita & Estico. Por
altimo, se manumitia directa 6 espresamente cuando
se hacia mencion de la libertad dada con palabras es-
presas, v. gr. Estico sea libre; 6 tdcitamente, cuando se
conocia por algunas seilales la voluntad del testador,
aunqué no hiciese en el testamento mencion de la li-
bertad, v. gr. me esclavo Estico sea tutor de mis hijos.
El senor en este caso no dijo ni una palabra de dar la
libertad al eselavo, y con todo, atendiendo a que el
que quiere que Estico sea tutor, no puede ménos de
querer que sea libre, pues que el esclavo no puede ser
tutor; de aqui es que se cree manumitido tdeitamen-
te : §. 2. Inst. quev et ex quibus causis manum.; . 1.
Inst. qui testament. iwtorem dare possunt. Por lo de-
mas, habfa la diferencia entre el manumitido directa
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y oblicuamente, que aquel no tenid patrono, y por eso
se llamaba liberto orcino, porque su patrono estaba
en el Oreo 6 habia muerto. §. 3. Inst. de sing. reb. per
fedeicommiss. relict. Por el contrario, el manumitido
oblicuamente tenia al heredero por patrono, y le debia
los derechos de patronato; de los cuales se hablard en
el §: 112.

S« C. La manumision por vindicta tuvo nombre de
la vara del lictor que se llamaba vindicta de Vindicio,
esclavo de los Vitelos, quien habiendo descubierto
una conjuracion de ciertos j6venes para traer al rei
Tarquino, en premio de aquel servicio fué manumi-
tido por el senado con la ceremonia que en adelante
se conserve, Liv. I, 2. ¢. 5.y L. 2.§. 24. ff. de O.J,
Haciase esta manumision del modo siguiente; (1) el
siervo era conducido 4 la presencia del magistrado
que tenia la accion de la lei como el ¢dnsul, pretor,
procdnsul : (2) el sefor le mandaba dar una vuelta, y
(3) ddndole una bofetada decia : Quiero que este hom-
bre sea libre. (4) En seguida el lictor le daba un golpe-
cito con lo vara. Hechas estas formalidades era libre.
Por eso Persio, Sat. V. v. 15., dice :

Hew steriles veri, quibus una Quiritem
Vertigo facit.

Sidonio, Uib. II. ad Anthimium, v. 545.

Donabis quos libertate Quirites,
Quorum gaudentes exceptant verbera male.

Persio, tbid. v. 88;
Vindicta postquam meus d pratore recessi.

‘n cuanto d lo demas se debe observar que esta cere-
monia se traslado posteriormente 4 los caballeros no-
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bles. Pues cuando servian en palacio se llamaban
vsclavos mobles, y todavia en Inglaterra se ltaman
Knights. Mas despues que el principe les daba con la
espada se hacian libres, y se llamaban Riddere. Y los
caballeros malteses, sanjuanistas y los de otras érde-
nas se crean en el dia con la percusion de la espada.

§. CI. Ninguna solemnidad requeria la manumision
que se hacia por carta, Mas que el sefior confesase tan
solo en una carta que ¢l hacia libre 4 su esclavo. Pe-
ro Justiniano mand¢ pesteriormente que firmaran la
carta cinco testigos, L. un. §. 1. C. de latin. libert.
toll. La razon fué sin-duda porque los sefiores nega-
ban alguna vez obstinada y pérfidamente haber escri-
{o tal carta, ¢ porqué los esclavos que se escapaban,
procuraban contrahacer cartas de esta clase : cuyos
inconvenientes creyé remediar Justiniano mandando
que cinco testigos estuviesen presentes 4 la manu-
mision, y firmasen la carta.

§. CII. El siervo podia tambien ser manumitido en-
tre amigos sin necesidad de carta, L. un. §. 2. C. eod.
Esto lo introdujo Justiniano & ejemplo de las ultimas
voluntades. Pues asi como'es igual que el testador
‘mande eseribir el testamento, 6 que esprese su volun-
tad 4 presencia de siete testigos, de la misma manera
es idéntico que uno manumita al esclavo por carla
firmada por cinco testigos, 6 que lo haga sin carta 4
presencia de los testigos.

§. CIIL. La manumision se hacia por medio de un
convite, si el sefior convidaba 4 comer 4 su esclavo, y
le mandaba que se pusiese con €l & la mesa. La ra-
zon es porqué de ciertas sefiales se colegia que s¢ ha-
cia tdcitamente la manumision (véase el §. 99.); vy
‘parecia una sehal ciertisima de que el senor queria
que fuese libre un esclavo ¢l admitirle a su mesa.
Porqué es de notar que se tenia por indecoroso'y co-
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sa vergonzosa que el esclavo cenase con el sefior, y asi
¢s que los esclavos no se reecostaban. eon el sefior en’
tos lechos de mesa, sind en unos bancos, para estar
prontos a servir 4 sus sefiores. Por eso en Plauto,
Stich. act. ¥. scen. 1V. 21., dice un eseclavo :

Potius in subsellio
Cynice accipiemur, quam in lectis.

Y Pardsito, ¢hid. act. III. scen. 11, v. 32 -

Haud postulo equidem me in lecto accumbere
Scis tu me esse tmi subsetlii virum.

Lo que esigual que si dijese : basta el que permitas
que cene con tus esclavos. No pudiendo pues cenar
los esclavos con sus seniores, se presumia que el senor
manumitia & los esclavos, 4 quienes mandaba comer
consigo 4 la mesa. | _

S. GIV. Por la misma razon se juzgaba que era li-
bre aquel 4 quien el sefior llama kijo en juicio, §. 12.
inst. de adop. Antignamente los romanos llamaban
muchas vezes hijos & olros por carifio, como hacen los
germanos, no porque los adoptasen por eso al mo-
thento, sind para manifestar su amor con este nom-
bre. 5i; pues, un sefior llamaba asid su esclavo, 4 la
verdad no se hacia este hijo suyo en aquel mismo ins-
tante , porqué para la adopeion se requerian muchas
mas solemnidades que la sola denominacion de hijo;
pero sin embargo, los: romanos colegian de alli que el
senor queria muchisimo d este esclavo, y por eso le
consideraban manumitido. -

3+ GV. Hasta aqui de los modos de manumitir. Pre-
guntase ya (III) sobre el efecto-de la manumision; y
cudl era la condicion de los libertinos despues de
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olla? Primeramente hablaremos del derecho antiguo,
§. 105, despues del derecho nuevo, §. 106 hasta el 109,
y por tltimo del derecho novisimo, §. 110.

(1) Por el derecho antiguo todos los esclavos ma-
numitidos ¢ libertinos se hacian ciudadanos romanos ,
y por esta ‘razon s¢ hacian participes de todos los de-
rechos que gozaban los cindadanos romanos, de ma-
nera que hasta podian asistir 4 los comicios. Por lo
cual dice Ciceron, pro Cornelio Balbo', ¢. 24. Servos
denique , quorum wvis et fortune conditio infima est,
bene de rep. meritos, persepe libertate. v. e. civetate
nublica donatos esse videbamus. Los' esclavos debian
este beneficio al rei Servio Tulio, que habiendo sido
de condicion libertina, habia subido a 'la dignidad
regia, y.acorddndose de su primitiva fortuna, mando
que los esclaves manumitidos fueran ciudadanos.
Dion. Halic. 1. 4. p. 126. Asi se observd desde los
tiempos antiguos hasta Augusto, bajo cuyo imperio
y el de su sueesor Tiberio, fué¢ cuando empezo 4 ser
mas dura la‘condicion de eiertos libertinos. O

§. CVI. En efecto, (2) por derecho nuevo no todos
los libertinos se hacian eciudadanos, sino que unos
eran dediticios y otros latinos. Acerca de los dediti-
cios se di6 la lei Elia Sencia en el ato 755 de R.,
por la cual se mandg que los esclavos que por algun
delito fueran azotados, atormentados, marcados en la
frente, 6 habian sufrido algun otre castigo infame,
no fuesen ciudadanos despues de la manumision, siné
dediticios, que era el nombre que se daba 4 los pue-
blos vencidos_y subyugados por los romanos. Puesera
mucho ‘mas dura la condicion de estos que la de los
ciudadanos romanos, Liv. [. L. ¢. 37.

Dionisio Halicarnaso, /. 4.p. 28., esplica mui bien
la causa que movié 4 Augusto d hacer peor la con-
dicion de ciertos libertinos. Antignamente no se ma-
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numitian mas que los esclavos buenos y morigerados;
despues los sefiores empezaron & manumitir & los ra-
leros, ladrones, envenenadores, en premio de las
maldades cometidas en compaiia de sus senores; de
donde resultaba que Roma se corrompia con el con-
tacto de estos hombres abominables. Para que esto
no sucediese en adelante, establecié Augusto por la
lei Elia Sencia que los libertinos 4 quienes durante
la esclavitud se les hubiese impuesto la pena de ser
azotados, atormentados ¢ marcados, no se hiciesen
ciudadanos, sing dediticios. _

§. CVII. Los libertinos latinos fueron introduci-
dos por Tiberio, bajo cuyo imperio se di¢ la lei Ju-
nia Norbana en el afio 771 de R., por la cual se
mandé que todos aquellos que no fueran solemne-
mente manumitidos (véase el §. 95.), no se hiciesen
ciudadanos romanos, siné latinos, §. 3. Inst. h. &.
Latinos eran los pueblos que habitaban en el Lacio,
los cuales eran de algo mejor condicion que las demas
naciones vencidas , pere sin embargo de mucho peor
que los ciudadanos romanos. Si, pues, no fuera al-
guno manumitido por testamento , ni por censo, ni
por vindicta, siné ménos solemnemente, por carta,
entre amigos, por convite etc., este no se hacia de-
diticio ni tampoce ciudadano, siné que se llamaba
latino, ¢ latino juniano del e¢dnsul Junio, en cuyo
consulado se di¢ la lei Junia Norbana. ' |

§. GVILL. CIX. Asi que, desde estos tiempos eran
de tres maneras los libertinos, unos se hacian ciu-
dadanos, otros latinos, otros dediticios, §. 8. Inst.
. t. (a) Ciudadanos se hacian cuando eran manumi=
tidos por censo, en las sacrosantas iglesias, por les-
tamento, 6 por vindicla. (b) Latinos , siempre que se
manumitian meénos solemnemente, por carta; entre
amigos, en un convite, ¢ por la denominacion de
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hijo, eon tal que no se les hubiese impuesto pena
infamante por algun delito. (¢) Dediticios, cuando
dntes de la manumision habfan sido azotados, ator-
mentados 6 marcados.

Mui diverso era el estado de todos ellos. (a) Los
ciudadanos gozaban de los derechos comunes, como
de casamiento (pues podian casarse legitimamente, y
sus hijos estaban en la patria potestad), de los con-
tratos (pues podian comprar y vender en la ciudad
los predios y todas las demas cosas) , y de testamenti-
faccion (pues podian testar, ser por otros instituidos
herederes y ser testigos en un testamento). (b) Los
latinos tenian si el derecho de los contratos, pero no
de la testamenti-faccion ni del casamiento, & no ser
que se les concediese espresamente. (¢) Ninguno de
estos derechos tenian los dediticios , ni esperanza al-

guna de alcanzar el derecho de ciudad; por lo cual
unicamente se diferenciaban de los esclavos en que
no tenian senor. |

§. CX. Resta (3) el derecho novésimo. Por ¢l (a) res-
tablecié Justiniano algunas costumbres antiguas, y
quiso que todos los manumitidos fuesen ciudadanos,
lo cual establecié en la L. un. C. de lat. Lib. toll.y
L. un. C. de dedit. lib. toll. (b) Concedié & todos
los libertinos los derechos de ingenuidad, y mandé
que no hubiese ninguna diferencia entre ingénuos y
libertinos. Y finalmente, (¢) did a los libertinos el
derecho de poder llevar anillos de oro, Nov. 78. ¢. 1.,
de cuyo adorno solo gozaban en otro tiempo los ca-
balleros romanos. Porqué es sabido que Anibal des-
pues dela batalla de Canas envié & Cartago algunos
modios llenos de anillos de oro, para mostrar cuanta
multitud de caballeros romanos habia muerfo en
aquella batalla, Livio lib. 23. ¢. 2. Flor. lib. 2. ¢. 6.
§. 18. Valer. Max. 1. 7. ¢. 2.n. 13. exempl. ext. As
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que, solos los caballeros llevaban antignamente anilios
de oro, y los principes daban esta insignia d los que
querian admitir al orden equestre, Suet. Ces. 57. et
39. Vitell. ¢. 12. Tac. hist. l. 1.¢.13. §: 1. et leb. 2
¢. 57. §. 5. Justiniano por consiguiente fué en sumo
grado liberal , pues que no solo quitd aquella dife-
rencia de libertinos, sind que de estos hizo ingenuos,
v les coneedid los anillos de oro que antiguamente
eran propios de los caballeros romanos.

§. CX1. Como antiguamente habia ciertos oficios
entre el patrono y el liberto que conservd Justinia-
no, sepregunta : (IV) en qué consistian los derechos
de patronato? (a) Su fundamento le mostraremos en
este pdrralo, (b) y referiremos sus: derechos en el
sigulente. |

(a) El fundamento de todos los derechos de patro-
nato es la agnacion fingida. Los romanos fingian que
los libertos eran agnados, y como hijos de sus patro-
nos , porqué les debian una como vida, puesto que
durante la esclavitud eran eosas, y por la manumi-
sion se hacian personas; de medo que debian 4 los
patronos el beneficio de ser personas. Asi que, los
patronos estaban en lugar de padres, y eran como
los préximos agnados de los libertos. De aqui es que
los libertos tomaban los nombres propios y los apelli-
dos de sus patronos, como hijos, v. gr. el siervo
manumitido por Ciceron, dntes de la manumision se
Hamaba Tiron, y despues de la manumision Marco
Tulio Tiron. Otros ejemplos se ven en L. 94. ff. de
Legat.3. L. 88. §. 6. de Legat.2. L. 108. [f. de cond. et
demonst. ; donde se manifiesta que los patronoes deja-
ban muchas vezes legados 4 los libertos con la con-
dicion y lei que no mudasen el apellido del patrono.

§. CXII. De este fundamento se derivan (b) todos
los derechos de patronato. En efeclo, siendo el li-
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Lerto 4 manera de hijo del patrono, (1) debia 4 este
obsequio y reverencia; de manera, que asi como el
hijono podia citar 4 juicio al padre, & no pedir veé-
nia al pretor, tampoco el liberto al patronos, s e
de obseq. patr, (2) Estaba obligado. d prestar ciertos
servicios al patrono. Estos servicios eran oficiales
fabriles. Los oficiales consistian en que el liberto
acompailase por reverencia al patrono;y le asistiese
para servirle en los convites y otras solemnidades.
Los fabriles consistian en el arte U oficio que ejercia
el liberto; de manera, que si v. gr. era sasire, hi-
ciera los vestidos al patrono; si zapatero, el calzado;
si cantero, sus casas ete. Ek liberto estaba siempre
- obligado 4 prestar los servicios ofictales aunqué no los
hubiese prometido, L: 9. §. 1. ff. deoper. lib.; em-
pero los fabriles solo habiéndolos prometido. con ju-
ramento, E. 6.ff. eod.(3) EL patrono sucedia abintes-
tato como préximo agnado al liberto, d no dejar este
hijos, pr. Inst. de success. libert. (4) El liberto estaba
obligado 4 dejar en el testamento una porcion de la
herencia al patrono , §. 3. Inst. eod .
S GXITE .

TITULO VI.

QUIENES NO PUEDEN MANUMITIR, Y POR QUE CAUSAS SE
LES PROHIBE.

§. CX1V. En varias ocasiones dejamos dicho quelos
esclavos eran lenidos por cosas entre los romanos. Y
asi pudiendo cada uno desamparar sus cosas y renun-
ciar al dominio de ellas; se sigue que tambien puede
manumilir 4 su antojo. Pero como segun se ha obser-
vada arriba (§. 106.), los sefiores:manumitian muchas
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vezes a esclavos mui malvados , como esto redundage
en perjlniciﬂ de la repiblica, y como tambien algunas
vezes lo hiciesen los sefiores para defraudar 4 los
acreedores , 6 hiciesen libres d los esclavos por otras -
causas deshonestas, Augusto determiné moderar estas
- manumisiones, Suet. Aug. ¢. 40. Y lo hizo parte
por la lei Elia Sencia, de la cual se trata en este
titulo, y parte por la lei Fusia Caninia, materia
del titulo \PII. |
§+ CXV. En el §. 106 hemos dicho ya cudindo se
dio aquella lei. Aqui consideraremos dos de sus ea-
itulos. Por el primero (1) se prohibia manumitir
los esclavos en fraude de los acreedores, §. 115
hasta el 119, (2) por el segundo, que los menores
de veinte afios manumitiesen & no observar ciertas
condiciones, §. 120 y 121. |
§. CXVI. Acerca del primer capitulo se pregunta:
(1) qué efecto tenia la manumision hecha en fraude
de los acreedores? §. 116 : (2) qué es manumitir en
fraude de los acreedores? §. 117 : (3) cudles fueron las
escepciones de esla regla? §. 118 y 119. (I) Pre-
guntase pues : qué efecto tuvo la manumision he-
cha en fraude de los acreedores ? Sobre esto debe ob-
servarse la siguiente regla : el que manumite en fraude
de los acreedores nada hace. -Los esclavos entre los
romanos, como entre otras naciones, constituian una
principal parte de las riquezas, porqué siendo los
esclavos cosas, no se juzgaba ménos rico aquel que te-
nia muchos esclavos que el que poseia rebafios , cam-
pos y heredades. Y asi, el que, v. gr. debia diez mil,
y tenia diez esclavos, cada uno delos cuales podia ser
vendido en mil florines , tenia con que pagar. Pero
los deudores maliciosos, en viéndose amenazados por
los acreedores, solian manumitir 4 sus esclayos, v

W

enionces no les quedaba con que satifacer 4 sus
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acreedores. Y porqué este fraude era impio, quiso
Augusto que eslas manumisiones fuesen nulas. Fi-
nalmente, debe observarse que en el derecho es mui
distinto ser una cosa nula O ser de la clase de las
gue se deben rescindir. Nulo se dice aquello que no
tiene efecto sin la accion judicial , v. gr. la enagena-
cion hecha por el infante ; mas la palabra rescindir se
aplica & lo que en si tiene efecto; pero se hace irrito
por el juez, por cierta y calificada causa, v. gr. la ena-
genacion de las cosas del menor hecha con el consen-
timiento del curador. Esla enagenacion es verdadera
en si, y liene su efecto, pero noobstante, si aparece
que el menor ha sido perjudicado , el juez podrd
rescindir esta enagenacion, y dar al menor perjudi-
cado la restitucion in integrum. Ahora bien , toda
enagenacion hecha en fraude de los acreedores no
es nula, sing que se rescinde por el juez, y por esto
compete 4 los acreedores la accion singular Pau-
liana para revocar lo que se ha enagenado en fraude
suyo, . 6. Inst. de action. Pero la manumision hecha
en fraude de los acreedores no se rescinde, siné
que ipso jure es nula. Aqui se pregunta porqueé no
es mejor el que se rescinda por la accion Paulia-
na? Resp. Porqué (1) dada una vez la libertad, no se
puede rescindir y quitar ; y por eso las leyes prefieren
declarar que no se ha dado. (2) Porqué por la accion
Pauliana se revoca lo que ha sido enagenado por el
poseedor, y en la manumision nada se ha enagenado, ni
hai poseedor que posea la esclavitud de que ha sido
libertado el esclavo. Por eso no se podia socorrer 4 los
acreedores de otra manera , que introduciendo el
derecho de que elque manumite en fraude de los
acreedores , nada hace.

§. CXVII. Se pregunta : (II) qué es manumilir en
fraude de los acreedores ? Algunas vezes se llama {rau-
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de d cualquier dolo con que uno engafia 4 otro. Pero
no todo engaio es malo ; por ejemplo : cuando el mé-
dico persuade & un muchacho que aborrece las medici-
nas, que el medicamento que le da es mas dulce que
la miel. Solamente se llama dolo malo ¢ fraude siuno
engana d otro dolosamente de suerte que sufra porello
dano, v. gr. si uno da 4 otro sabié¢ndolo y con dolo
malo , como si fuera de plata, una moneda de cobre
plateada. Por cuanto pues aqui solo se trata del fraude
6 dolo malo, deben para haberlo, concurrir dos CO8as.
(a) Animo, intencion ¢ voluntad de defraudar 4 los
acreedores, esto es, que-el deudor 'sepa que manu-
mitiendo d los esclavos no tiene para pagar, y sin
embargo los manumita. (b) El efecto de no poder
pagar a los acreedores, manumitidos los esclavos.
Si cualquiera de estos dos requisitos faltaba, no era
nula la manumision, v. gr. si uno hace libre 4 su
esclavo Estico de buena fe , creyendo que es tan rico
que puede satisfacer d los acreedores, nada obra en
fraude de estos , porqué le falta el 4snimo ¢ intencion
de defraudar. Y si uno manumite de treinta esclayos
tres, y manumitidos estos queda tan rico que puede
pagar a sus acreedores tambien se juzga que nada
obrd en fraude de los acreedores, porqué no se si-
guld el efecto ; esto es porqué los acreedores no sin--
tieron el dano. i

S: CXVILL y CXIX. () De lo que se ha dicho se
deduce facilmente , qué escepeiones tendria esta re-
gla. Resp. Dos, (1) si uno se juzgaba “mas rico de
lo que era, y manumiiia de buena fe al ‘esclavo,
se le debia perdonar. Y aqui pertenece la regla:
muchas vezes los hombres  esperan de sus faculta-
des mas de¢ lo que estas permiten. §. 3. Inst. h. t. Lo
cual puede acontecer 4 los comerciantes, en cuyas
negociaciones maritimas un viento hace d unos po-
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bhresy a ﬂ'LI:ft}s ricos. (2) S1 uno manumilia en Lestaﬁ
mento 4 un esclavo tnico, y al mismo tiempo le ins-
tituia heredero, se le debia perdonar. La razon de
esta escepeion es esta. Entre los romanos era ignomi-
nioso que los bienes del difunto fuesen vendidos y
repartidos despues de la muerte por los acreedores.
Véase Cic. orac. pro. P.Quinct. ¢. 15. Por esla razon
se permitia instituir heredero al esclavo, guien aun-
qué heredero necesario, nada se lucraba dela heren-
cia, pues el 1inico objeto era que los bienes fuesen
vendidos, no en nombre del difunte, sind del es-
clavo instituido heredero, y que asino se ofendiese
la fama del difunte. |

§. CXX. Sigue ahora el 4ltimo capitulo en donde
se¢  trata de que el menor de veinte aifios no podia
manumilir, 4 no observarse ciertas condiciones. (1) El
motivo de esta lei fué el fraude de los esclavos: pues
si el heredero era todavia mancebo,le servian de ausi-
lio en los amores impuros y otras voluptuosidades , y
despues en premio estipulaban para silalibertad; euyos
ejemplos traen Plawtoy Terencio. Y como: los sehiores
fuesen reducidos de este modo 4 la pobreza, no'sufrio.
Augusto que los menores de veinte anos manumitie-
sen sin observar ciertas eondiciones. Y (2) cuales
fueron estas? Resp. (a) Que la manumision se hiciese
por vindicta, porque asi debia hacerse d presencia
del magistrado (vease el §. 100), y este podia co-
nocer si se debia 6 no conceder la manumision :
(b) que se hiciese publicamente en el consejo ; esto es,
presentes los asesores del pretor 6 del procénsul; lo.
¢ual d no ser en este caso, no era necesario, porqué los
esclavos podian ser manumitidos al paso como cuando
el pretor ¢ el presidente iban al bafio ¢ al teatro. §. 2.
Inst. de Libertin. (¢) Que se espresase la causa; esto es,
que el mancebo diese la razon por qué queria manu-
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mitir aquel esclavo,y por qué causa merecia aquel
beneficio. Una vez calificada de justa esta causa era
vdlida la manumision, aunqué despues apareciese ser
falsa. La razon estd en el §. 116, y es que dada una
vez la libertad , no se puede quitar.

§. CXXI. Finalmente, supuesto que el senor ado-
lescente no podia manumitir 4 no ser por justa causa,
se pregunta cudles eran estas justas causas? Resp. Pa-
recia justa causa de manumision (1) el parentesco, v.
gr. si uno manumitia 4 su padre, madre, hijo, hija,
hermano, hermanas. Pues que! ; podia acaso uno te-
ner tambien por esclavos d sus padres, hijos ¢ herma-
nos? Mui bien podia suceder. Porqué supongamos
que el esclavo Estico tuviese de una esclava d Siro y
a Dromon : que Siro tuviese 4 su vez de otra esclava
4 Dabo, y que despues el sefior instituia heredero a
Siro. Entonces Estico, padre de Siro, Dabo, hijo de
Siro y Dromon, hermano suyo, eran todos esclavos
de Siro. El menor pues, podia manumitirlos legitima-
mente por conmiseracion. (2) Un particular beneficio
recibido del esclavo, v. gr. si uno manumitiese & su
pedagogo, nodriza 6 preceptor. (3) Un particular afec-
to, V. gr. si uno manumitiese 4 su alumno, alumna o
colactineo, esto es, aquel que habia mamado a los
mismos pechos. (4) Un fin particular, v. gr. el tener
al esclavo por procurador, ¢ el casarse con la esclava.
Porqué ni el esclave podia ser procurador, ni el in-
genuo podia casarse con la esclava, aunqué podia ha-
cerlo con una liberta, véase el §. 162,

§. CXXII. Justiniano derogé la segunda parte de es-
taleienel §. wlt. Inst. h. t. donde da razones bastan-
le absurdas para esta derogacion. Asi pues, por dere-
«cho nuevo pueden manumitir entre vivos los adoles-
centes, con tal que tengan diez y siete afios, y no eslan
obligados 4 dar las razones, ni 4 manumitir precisa-
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mente por vindicta ni en el consejo. Por testamento
~ pueden manumitir los puberes, esto es, los que han
cumplido catorce afios de edad. Nov. 119, ¢. 2.

TITULO. VIL.

LEI FUSIA CANINIA REVOCADA.

¢. CXXIII. CXXIV. Hemos dicho arriba (§. 114)
que Augusto restringié la libertad de manumitir por
dos leyes : la Elia Sencia y la Fusia Caninia. Hasta
aqui hemos tratado de la primera en el titulo VI, si-
suese ya la otra. Acerca de ella se pregunta : (1) por
qué se dis , y cuando? §. 123 y 124; (2) qué se mando
por ella? §. 125; (3) si estd todavia en uso? §. 126.

1. Se pregunta : por qué, y cudndo se dié? Resp.
Porqué¢ los romanos moribundos eran excesivamente
liberales en manumitir esclavos. En efecto (1) los que
mueren , aungué avaros, suelen ser liberales; parte
porqué no necesitan ya de las riquezas, y parte porqué
tienen envidia muchas vezes de que las adquieran los
herederos. (2) Entre los romanos habia una causa es-
pecial que refiere Dionisio Halicarnaso en estos teér-
minos. Scio, qui tota servitia testamento (itbera esse
juberent, wt benignitatis laudem post mortem ferrent, et
in funeris elatione lecticam eorum magna pileatorum
prosequeretur frequentid, in qua pompa quidam erant
recens dimissi ex carcere, malefici melle supplicia merite.
Istos impuros urbis pileos plerique cum stomacho ads-
pectant et respuunt eorum consuctudinem, indignum [a-
cunus clamitantes, populum rerum dominum, et usur-
pantem sibi orbis emperium, talibus contaminari crotbus.
Como sucediese, pues, que se contaminaba la eiudad

. conmalos ciudadanos, Augusto coartd esta facultad de
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manumitir, Suet. Aug. §. XL. y lo hizo en el afio 751
por la lei Fusia Caninia, dada por los ednsules Furio
Camilo y Cayo Caninio, de quienes recibid esta lei el
nombre de Fusia Caninia; pues los antiguos decian
Fusio en lugar de Furio, Papisius en lugar de Papi-
rius. L. 2. §. 36. ff. de O. J.

§. CXXV. II. Sigue el otro punto : qué se mandé
por esta lei ? Resp. (1) Que no se pudiese manumitir
¢n testamento mas que parte de los esclavos. Y se de-
bia observar esta proporcion. Desde uno hasta diez
esclavos; se podia manumitir la mitad; de once 4 trein-

ta la tercera parte; de treinta y uno hasta ciento la -

cuarta parte; de cienlo yuno hasta quinientos la' quin-
ta parte; ysi tenia mas, no podia manumitirsing cien-
to. (2) Que si manumitia muchos, solamente eran
libres los primeros, los demas permanecian en fa es-
clavitud.; v. gr. uno tenfa cinco esclavos y manumitia
a Siro, Dabo, Estico, Dromon : losdos primeros eran
libres, porqué solamente podia por esta lei ser manu-
mitida la mitad; Estico y Dromon permanecian escla=
vos. Como los sefiores supieran esto, solian en el tes-
tamento escribir los nombres en un eirculo para que
no se pudiera saber quién era el primero, ¢l segundeo
ni elultimo. Pero Augusto lo preecavié mandando (3)
que entonces ninguno consiguiese la libertad, sind
(que todos permaneciesen esclavos. | _

§. GXXVIL Il A la ultima pregunta respondere-
mos en pocas palabras, que ningun uso tiene hoi dia
esta lel, por haberla quitado Justiniano como envidio-
sa € inhumana, §. un. Inst. h. t. sin embargo de ser
utilisima d la repiblica. De paso debe notarse que
por decir Justiniano de esta lei que es en cierto modo
envidiosa, Acursio sofié-en la glosa que recibia su
nombre de la palabra canis (perro). Nam canis servat
waturam, dice, qui stat m palea, qui wnee siby potest

——
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habere paleam, nec aliv permittit accipere, sicnee sib
polerat tenere servos, quod moricbatur, wec libertatem
patiebatur dare. Unde merito Cawimia dicitur, ut sil

consequens nomen rei. Graciosamente por cierto !
TITULO VIII.

DE LOS QUE SON DUENOS DE Si MISMOS (8u¢juris), Y DE
1.0S QUE ESTAN SUJETOS A POTESTAD AGENA (alient
Juris).

§. GXXVIL. CXXVII, Hemos concluido la primera
division de las personas, segun la cual unos hombres
son libres, otros esclavos; y los libres, ingenuos ¢ li-
bertinos; de todos los cuales hemos tratado estensa-
mente desde el titulo' 1If hasta el V1. Siguese ya la otra
division de los hombres. Unos son duefios de si mis-
mos (swi juris) otros sujetos 4 potestad agena (alien:
Juris). Pudiera alguno pensar que esta division coin-
cide con la primera, y creer que los hombres libres
son los que se Haman suz juris, y los esclavos aliens
juris. Pero esta division es mui diversa de la de arri-
ha, porqué los hijos € hijas de familia estdn sujelos d
potestad agena, y sin embargo no son esclavos; siné
personas libres: Ante todas cosas, pues, se deben de-
finir las personas sui juris, y las alvens juris. Sui jurs,
¢ duefios de si mismos, son agquellos que no estdn suje-
tos ni 4 la potestad senoril ni 4 la patria, y estos se
llaman padres de familia, de cualquier edad que sean,
v. gr. el infante que llora todavia en la cuna es padre
de familia si no tiene padre ni sefior: Por el contrario,
alient juris, 6 sujetos 4 potestad agena, son tedos
aquellos que estdn en la patria potestad (y estos se lla-
tnan hiyjos 6 hijas de familia), 6 en la senoril (que se
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. llaman esclavos y esclavas). En este titulo se trata de
de la potestad senoril, y en el siguiente de la patria.
§. CXXIX. De la potestad senoril se debe saber, (1)
cual es su fundamento? §. 129 : (2) en qué consista?
§. 130; (3) si recibid alguna variacion? §. 131.

1. El fundamento de la potestad sefioril es el estado
de los esclavos. Pues estos no son personas sino cosas,
y las cosas estdn en el dominio; luego el esclavo estd
igualmente en el dominio de su duefio que el buei, el
caballo 1 otro jumento, de los cnales se diferenciaban
poco los esclavos por derecho romano, como hemos
dicho arriba en el §. 77 y 80. De este principio nace
la regla : todos los derechos que competen al senor en su
cosa, los mismos le competen en el gsclavo.

§. CXXX. II. De este axioma se derivan todos los
derechos de los sefiores respecio de los esclavos. Por-
qué (1) al senor :::nm];egia antiguamente el derecho
de vida y muerte en los esclavos. Pues asi como el
sefior puede matar d su caballo, de la misma manera
podia matar 4 su esclavo. §. 1. Inst. h. t. La historia
romana nos trae muchos ejemplos de esclavos ahor-
cados, erucificados, precipitados de las rocas, y ar-
rojados 4 las piscinas. Véase 4 Séneca, de ira, L. 3.
¢. 40. de clementia, ¢. 18. Plinio hist. n. 1. 9. ¢. 24.
(2) Los esclavos eran objetos de comercio ; de manera
que podian ser vendidos, y por cualquier titulo trans-
feridos 4 otro del mismo modo que un buei, un ca-
ballo ete. (3) Todo lo que adquirian los esclavos lo
adquirian para sus sefiores, y era de estos igualmente
que lo que adquirian los bueyes, caballos etc. Pues
aunqué los esclavos lenian peculio, que los misera-
bles adquirian d costa de mil privaciones, podian no
obstante los sefiores arrebaldrselo 4 su antojo; por
lo cual Terencio Phorm. act. I. scen. 1. 9. dice :

Quod ille wnicatim vixe de demenso suo, |
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Suum defraudans geniwm , comparsit miser,

Id illa (hera) universum abripiet , hawd existumans

Quanto labore partum.

§. CXXXL. HI. Pero en esto hubo despues varia-
cion , porqué las leyes romanas quitaron el derecho
de vida y muerte, del cual abusaban cruelmente los
sefiores. Bien conocido es el ejemplo de Polion , que
mandé arrojar & la piscina a un esclavo por haber
roto un vaso de cristal. Séneca, [. ¢. Asi que, por de-
recho nuevo son reos de homicidio los que matan 4
sa esclavo, §. 2. Inst. h. t. y solamente se dejé d los
sefiores el derecho de castigarlos, L. un. C. de e-
mend. serv. aunqué tambien se imponia pena estra-
ordinaria 4 los que abusaban de este derecho de
castigar, como lo demuestra el notable ejemplo de
la matrona Umbricia, relegada por Adriano por cin-
co afios porqué trataba cruelisimamente d las escla-
vas por la mas leves causas. L. 2. §. wlt. ff. de statu
fiom. Antonino Pio mandé se vendiesen, y que el di-
nero se entregase al senor, para que no fuesen tra-
tados segunda vez tan atrozmente los esclavos de Ju-
lio Sabino, que castigados inhumanamente por su
, dueno, se habian refugiado d la estdtua del prineipe

como a un asilo. §. 2. Inst. k. t.

§- GXXXIL.....
TITULO IX.
DE LA PATRIA _PGTESTAﬁ.

S. CXXXH. CXXXIV. Hemos hablado de la potes-
tad sefioril. Pero como los” hijos son tambien per-
sonas sujetas 4 potestad agena, por eso se trata aqui
de la patria potestad. Ante todas cosas se debe obser-
var que la patria potestad-es, 6 de derecho de genies,
6 de derecho romeno. (1) ‘Aquella es commun 4 todos
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los hombres; esta es tan propia de los romanos que
Justiniano eseribia : Nulli enim aliv sunt homines
qur talem wn liberos habeant potestatem qualem nos
habemus. §. 2. Inst. h. t. (2) La potestad del derecho
de gentes es comun a padre y madre : la potestad
del derecho romano compete solamente al padre,
no 4 la madre, en' cuya potestad no estdn los hijos.
(3) La potestad del derecho de gentes permite 4 los
padres solamente aquellas cosas que son necesarias
para educar los hijos: v. gr. que puedan dirigir las
acciones de eilos, castigarlos ete. Mas el derecho ro-

mano daba 4 los padres varones la misma potestad -

en los hijos que daba d los sefiores en los esclavos.
(4) Finalmente, la patria potestad dei derecho de
gentes espira estableciendo los hijos economia apar-
te; la patria potestad romana no concluia mas que
por la muerte, ¢ si el padre emancipaba los hijos.
Se ve, pues; la gran diferencia que media entre
una y ofra potestad. Nosotros trataremos de la patria
potestad romana, y espondremos (1) su fundamento
. 135 hasta el 137; (2) los efectos 138y 1395 (3) las

variaciones §. 140-al 1435 (4) los modos de adquirir

la patria potestad §. 144.

S. CXXXV. CXXXVI. CXXXVIL I. Bl fundamen-

to de la patria potestad romana es el dominio quiri-
tario , esto es, aquel dominio que no competia 4 otros
que a los quirites, esto es, cindadanos romanos §. 2.
Inst. de jur. nat. gent. et civili. Se debe (1) observar
que los hijos no fueron personas respecto del padre,
siné cosas. Los esclavos respecto de ningun hombre
eran personas : los hijos eran personas respecto de
otros hombres, pero no respecto del padre. (2) Y
como respecto de este fuesen cosas, no personas,
estaban en el dominio del padre, y por eso podian
ser vindicados lo mismo que cualesquier otras cosas,

—
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L.1.8.2.(f. derer vindic. ser hurtados é instituirse
por ellos la accion de hurto, L. 14. §. 13. y L. 38.
§- 4. ff-de fort. Finalmente, los hijos como cosas po-
dian ser emaneipados 6 vendidos con rito solemne.
Porcuya razon el ilustre Corn. van Bynkershoek enseiis
el primero i libello de jure occidend?i liberos, ¢. 1.
p. 145. patriam potestatem romanam nehsl fuisse aliud
quam domintwm Juris quirtttumvel quaritarium. (3) De
aqui nace el axioma, que toda la potestad que los se-
niores usaban en los esclavos v en las otras cosas su-
yas, la misma usaban los padres en los hijos por de-
recho romano. Y aun era mas dura la condicion de
los hijos ‘que la de los esclavos, en que no podian
estos ser vendidos mas que una vez, y manumitidos
- una vez se hacian libres, miéntras que los hijos po-

dian ser vendidos tres vezes por el padre, y manumi-
tidos dos vezes, volvian no obstante 4 la patria potes-
tad. Este es el fundamento de la patria potestad ro-
mana; y este el principal axioma, del cual se derivan
todos los efectos de la patria potestad.

§« CXXXVIHI. II. Estos efectos son de dos géne-
ros; unos se derivan del dominio quiritario, de los
cuales se trata en el §. 137 otros, de que los hijos é
hijas no son personas respecto del padre, de que se
hablard en el §. 139. Los efectos de la patria potestad
que se derivan del dominio quiritario, son estos;
(1) que el padre tiene en los hijos derecho de vida y
muerte, L. 11. [f. de lib. et posth. Dion. Halic. /. 11,
p- 96. Pero no se dehe entender esto de uiia absoluta
liceneia de matar (pues esto mas bien que tener de-
recho de vida y muerte, seria una mjusticia) , sing
del derecho y facultad con que el padre como juez
doméstico puede imponer 4 los hijos la pena capital
por delito cometido, sin estar obligado 4 acudiv al
magistrado. De este modo castigaron los padres 4 C.

It
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Casio, Val. Max. 1. 5.¢.8.dEscauro, V. Max.1b.§.2.
4 Fulvio, Sall. de b. Catil. ¢. 39. (2) Quese permitia
al padre vender tres vezes d los hijos ; de manera que
vendidos dos vezes, y manumitidos atras tantas por
el comprador, volvian sin embargo d la patria potes-
tad , y no salian de ella & no ser por la tercera manu-
mision. Dion. Halicarn. 1. 11.p. 97. (3) Que el hijo
podia ser dado noxe., §. 7. Inst. de nox. act. Esta
frase noxe dare significaba entregar para ‘'satisfaccion
del daiiado. al esclavo ¢ hijo que habia cometido un
delito privado, como hurto, rapifa, daito, injuria.
Los padres estaban obligados, 6 & pagar la multapor
los hijos delincuentes, 6 si no querian, podian poner
al hijo bajo la esclavitud del que habia recibido el
dabo, 6 entregarle 4 este para que tomara salisfac-
cion. (4) Que todo lo que adquirian, igualmente que
los esclavos lo adquirian antiguamente para el padre,
como esplicaremos de propdsito en el Leb. I1. Tul. 9.
Que esla potestad se estendia d los nietos y biznietos
de los hijos varones; pues siendo asi, que de quien
es la cosa, del mismo es su accesion (por la cual los
hijos de los esclavos estdn bajo lo potestad sefioril),
por la misma razon los hijos de los hijos estin en la
misma potestad en que estdn los hijos constituidos.

Nota. Esto es cierto respecto de los nietos de hijos,
pues las hijas pasan por. el casamiento d otra familia,
v de aqui es que los hijos nacidos de ellas no estdn
en ' la potestad del abuelo materno, siné en la de su
padre, ¢ en la del abuelo paterno, si vive todavia.

. CXXXIX, Siguen los cfeclos que nacen de que
los hijos respecto del padre no sean personas, 510
cosas. De este principio (1) se sigue que el padre y
el hijo sean tenidos en los negocios privados por una
sola persona, L. wit. C. de pupill. et al. subst. Por
eso el padre hacra todas las cosas en lugar del hijo;
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v el hijo podia estipular para el padre, mas no para
% mismo. Pero esto solamente se debe entender de
los negocios privados; pues en los publicos el hijo de
familia era tenido por padre de familia; y asi el hijo
podia ser tutor, eéusnl, pretor, L. 9. ff. de his, qut
sui vel etc. (2) Que no habia ninguna accion entre el
pnadre ¢ hijo de familia, ninguna obligacion, ningun
litigio, ningun contrato. Pues nadie podia contratar
6 litigar consigo mismo, L: 4. ff. de Juduc. L. 6,
Inst. de inutil. stipul. (3) Que el padre podia dar a
sus hijos tutor en el testamento. §. 3. Inst. de Tutor.;
pucs. estando los hijos en el dominio del padre
(§. 136.), y pudiendo el sefior testar libremente de
sus cosas, por eso el padre podia tambien testar
acerca de sus hijos impuberes, que debian ser regi-
dos despues de su muerte por los tutores nombrados.
De cuyo principio inferfan tambien (4) que lus pa-
dres pueden substituir pupilarmente a sus hijos, es-
to es; disponer asi en el testamento : mi hijo sea
heredero, si llega & morir dentro de la pubertad, sea
‘Mevio heredero de él, pr. Inst. de pup. subst. (5)
Que no pueden ni casarse, ni recibir en empréstito,
ui hacer ninguna otra cosa de consideracion sin el
consentimiento del padre. : :

§. CXL. HI. Sin embargo, esta patria potestad
romana sufrié varias mudanzas (1) acerca del dere-.
cho de vida y muerte, §.140.(2) acerca de la venta
de los hijos, §. 141. (3) acerca de lo adquirido por
los hijos, §. 142. (4) acerca de la entrega del hijo
para satisfacer al danado §. 143. .

(1) Es de notar la primera variacion respecto del
derecho de vida y muerte; pues (a) ya no puede el
padre matar a los hijos, siné castigarlos moderada-
mente; L. 3. €. de patr. potest. L. un. C. de emend.
serv. (b) Ya noocastiga el mismo padre a sus hijos
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reos de un crimer, siné el juez; & quien no obstanle
el padre puede prescribir la sentencia que se debe
ejecutar por el juez, L. 3. C. de pat. pot. De aqui
es;” que cuando antiguamente no podia el padre co-
meter parricidio con los hijos (Véase L. 1. ff. ad L.
Pomp. de paﬁ"i{:.&, hoi dia debe el padre ser castiga-
do ecomo parricida si matase al hijo ¢ hija. Es mui
prudente la razon de esta mudanza. Pues ¢ el padre
es mdulgente, o cruel, ¢ varon juslo. Si indulgente,
perdonara con facilidad al hijo, aunqué sea mui mal-
vado. Si eruel, fdcilmente abusard de su derecho en
el hiyjo, aunqué eslé inocentisimo. Finalmente, si
varon justo, ejercerd con sumo dolor la justicia con-
tra sus hijes. Es couocido el ejemplo de Dracon, le-
gislador ateniense, que habiendo dado una lei por la
cual mandaba sacar los ojos al adiltero, convenci-
do su hijo de este delito, rogé que & él le sacaran
uno, y el otro @ su hijo. Por eso es mui prudenle
que el magistrado ejerza este derecho, mejor que no
¢l padre. |

§.. CXL}. (2) La otra mudanza se hizo acerca del
‘derecho de vender los hijos. Porqué por la notable
fei de Constantino el Grande, L. 36. C. de pair.
que Jil. distr. (a) no puede el padre ejercer siempre
este derecho, siné sobreviniendo una estremada po-
breza; y no pudiéndose alimentar 4 si y 4 su hijo. (b)
No puede el padre enagenar 4 cualquier hijo, sindé
solamente al recien nacido. Pregunto, por qué sola-
mente al recien nacido? Porqué apénas era probable
gue hallase comprador. ¢ Quién iria 4 comprar 4 un
esclavo para quien era necesaria una nodriza, y quée
ningun trabajo podia prestar em muchos anos?
- §. CXLII. (3) La tercer variacion pertenece d lo
adquirido por los hijos; pues el padre no adquiere
hot todas las eosas que tliene el hijo, siné que hai
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gran diferencia entre los peculios; de la cual habla-
remos de propgsito en el libro II, titulo IX.

§. CXLIIIL (4) En cuarto lugar un hijo no puede
ser entregado hoi dia para satisfacer al que ha su-
frido un dafio, §. 7. Inst. h. t. (9) Raras vezes com-
pete hoi al abuelo la potestad sobre los nietos en vida
del padre, porqué actualmente poguisimas vezes se
casan los hijos sin que puedan mantener a los suyos;
si pueden mantenerios, y separan la administracion de
sus cosas, enténces salen tdcitamente la mayor parte
de las vezes de la patria potestad. (Véase el S. 199).
Los demas efectos del derecho de patria potestad aun
estan en observancia.

~§. CXLIV. 1V. Restan los modos de adquirir la
patria polestad, en cuyo punto hai grande analogia
entre los esclavos v los hijos, quienes por derecho
romano se diferenciaban mui poco de los esclavos,
segun dijimos en el §. 137. Asi como los esclavos,
6 nacen , ¢ son hechos esclaves, §. 81, del mismo
modo Jos hijos, ¢ nacen, ¢ se hacen tales. Nacen de
legilimas nupcias; porque se debe observar esta re-
gla: padre es aquel d quien demuestran por tal las
nupcias legitimas ; con tal que haya nacido en tiempo
legitimo, d saber, a los siete meses de haberse casado,
L. 6. ff. de his, qui sus vel etc., O al décimo de la
muerte del padre. L. 3. §. pen. ff. de suis et legit.
hered. Se hacen por la adopcion 6 por la legitimacion,
Siendo, pues, tres los modos de adquirir la patria
potestad , nupcias, legitimacion ¥ adopecion, se trata
de las nupcias en el titulo X, de la legitimacion en
el wismo titulo, y de la adopcion en el titulo XI.
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TITULO X.

DE LAS NUPCEAS,

. CXLV. Las nupcias son el primer modo de ad-

quirir la patria potestad; por lo cual se trata de ellas
en este titulo X. Se deberd aqui observar ante todas
cosas, que se diferencian sobremanera 'los’ derechos
acerca de las ‘nupeias; pues unas’son legitimas por
derecho natural y de gentes, otras por derccho ea-
ndénico , otras por derecho eivil, y otras por derecho
de los protestantes; v. gr. el derecho natural ignora
absolutamente los ritos nupeciales; el derecho cané-

nico los juzga necesarios, porqué segun la ‘opinion-

de los caldlicos el malrimonio es un sacramento; el
derecho civil cree que las nupcias solo consisten en

el consentimiento ; finalmeute, el'derecho de los pro=

testantes desecha la doctrina del sacramento, y per-

mite a solo el magistrado que intervenga en los ritos’
nupciales. "Para no tratar confusamente’ todas estas

cosas , consideraremos por separado estos derechos,
y examinaremos, (E) qué son nupeias, §. 146 y 147.

(IT) Con qué ritos se celebran, §. 148. (11I) Qué per=
sonas pueden contraer matrimonio, §. 149 hasta el

163. (IV) Cual es: la pena-de las nupeias ilegitimas,
S. 164. |

§- CXLVI. (1) En euanto d la definicion de las nup-

ctas, de distinta manera la definen los doctores del
derecho natural, del candnico, del eivil y del pro-
testante. (1) Por derecho natural las nupeias son la
union de varow y de hembra dirigida & procrear hijos.
De aqui es que por derecho natural no se pregunta
si deben unirse dos ¢ mas personas si eslas dos per-
sonas pueden ser cognadas ¢ afines, si la union dehe

— =g
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ser perpétua elc. Pues todas estas cosas se han in-
venlado por las leyes civiles. Por derecho natural
basta que se consiga el fin que.es la procreacion de
la prole. Asi que, por derecho natural fueron legi-
timas las nupeias entre los hijos de Adan, esto es,
entre hermanos y hermanas, porqué enténces no ha-
bia otras leyes que prohibiesen semejantes matrimo-
nios. (2) Lor el derecho candénico las nupcias son un
sacramento propio de los legos , por el cual el varon y
la mujer se uwen segun los preceptos de la iglesia. Lla-
man a las nupcias sacramento; pues sabido es que
los catdlicos establecen siete sacramentos, entre los
cuales cuentan el matrimonio. Dicen que es un saera-
mento propio de los legos, porqué 4 los clérigos este
prohibide el matrimonio. Dicen, por el cual se unen
¢l varon y la mujer sequn los preceptos de la eglesia ;
pues no permiten a los magistrados juzgar de la nup-
clas porqué son un sacramento, ni dar leyes sobre él,
siné que Juzgan que el conocimiento de esto perte-
nece a la iglesia;, esto es;, al pontifice y a los obis-
pos. (38) Por derecho civil son las nupeias union del
varon y la hembra, consorcio de toda la vida, y co-
municacton del derecho divino y hwmano, L. 1. ff.
de R. N. Llaman union al matrimounio, porqué por
derecho romano el consentimiento hace las nupeias,
aun cuando no iniervenga el concubito; a cuyo pro-
posito pertenecen los notables testos de la L. 5. L. 6,
If. de Rit. Nupt. Union del varon y la hembra, pues
a los romanos les estaba prohibida la poligamia si-
multdnea, § 6 y 7. Inst. h. t. Afiaden, consorcio de
toda la wvida, pues la mujer estaba obligada a vivir
en la misma casa con el marido; de donde se toma-
ron las irases, domun ducere , wxoren ducere. Y final-
menle, comunicacton del derecho divino y hwmano.
porqué los romanos tenian sus dioses domésticos, &
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quienes llamaban Lares y Penates; y las mugeres se
hacian participes de estos misterios domésticos. (4)
Ultimamente , para los profestantes son las nupcias unag
sociedad de varowy hembra , indisoluble, éinstituida
por voluntad de Dios para la procreacion de la proley,
el mutuo ausilio de la vida. Sz llaman las nupcias
sociedad ‘de varon y hembra, segun las palabras del
Gén. 1. 24 sociedad indisoluble, segun san Mateo,
XIX. 6 instituida por Dios, segui el Gén.1l. 21
se anade, para la generacion de la prole, segun el
Génes. 1. 28; y el mutuo austlio de la vide, segun
¢l Génes. IL. 18,

§. CXLVII. De estas definiciones nacen los diver-
sos fundamentos que hai para decidir las causas ma-
trimoniales. Porqué (1) el.derecho natural las decide
por el fin del matrimonio; todo lo que a él repugnaes
ilegitimo, v. gr. el matrimonio del eunuco. (2) El
derecho romano las decide por la honestidad y las le-
yes civiles. De aqui es, v. gr. que nadie puede casar
con su hija adoptiva, sin embarge: que no hai nin-
sun impedimento de consanguinidad. (3) El derecho
pontificio las decide por los preceptos de lu iglesia.
Por esc, v. g. no permite el matrimonio 4 los cléri-
20s. (4) Los protestantes lo aplican todo. al derecho
divino revelado en las sagradas escrituras. Estos di~
versos fundamentos producen tambien doctrinas di-
versisimas. | . |

§. CXLVII. Hasta aqui se ha tratado de la defini-
cion de las nupcias. Siguense ya (II) las ceremonias
con que se suele contraer el matrimonio. Y se debe:
saber aqui (1) que por derecho romano el solo con-
sentimiento hace las nupeias, no el conetibito, no lle-
var la muger a casa del marido; lo cual no es mas que
el complemento de las nupcias. De aqui es que el
ausente puede casarse con la ausente, L. 5. ff. deret.
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aupt. y muerto el ausente dntes del concubilo, debe
ser llorado por su muger, L. 6. ff. de eod. Por eso
valen tambien los pactos dotales inmediatamente des-
pues de la nupcias, aunqué muera la esposa dntes de
entrar en el lecho nupeial. (2) Mas por derecho cand-
nico se requiere ademas del consentimiento la bendi-
cion sacerdotal. Porqué si no interviene esta, el ma-
trimonio sera si valido , pero no legitimo, G, 7.y ¢. 5.
X. de divortiis, que es decir, que semejante matri-
monio tiene efectos civiles entre los catdlicos, pero
no efectos eclesidsticos. La iglesia no los reconoce
%{}I‘ conyuges. (3) Qué sucede entre los protestantes?

esp. Estos (a) requieren el consentimiento, sin el
cual no puede haber nupcias, L. 2. ff. de ril. nupl.
(b) Reguieren tambien las ceremonias de cada pue-
blo, v. gr. las proclamas publicas etc. (c) No obser-
vandose estas ceremonias, el matrimonio ni es legi-
timo, ni valido. De aquf es que son castigados €omo
concubinarios los que contraen matrimonio clandes-
tino sin la bendicion eclesiastica, al cual llamau los
franceses un mariage de conscience.

§. CXLIX. Se pregunta:-(IlI) qué personas con-
(raen nupcias? Notense aqui los requisitos que si-
guen. (1) Que el varon sea puber, esto es, que tenga
caloree afios , pr. Inst. h. t. pues de olra manera se
cree que no es apto para el fin del matrimonio, esto
es, la procreacion de la prole y el mituo ausilio. Es
verdad que el derecho candnico concede tambien las
uugcias cuando, como dicen, la malicia suple la edad,
¢. 3. X. de spons. ¢mp.; pero los protestantes no ad-
miten esta doctrina respecto de los simples particula-
res. Tambien se conceden las nupcias d los principes
impuberes , pero con la condicion de que se dilate su
complemento hasta los afios de la pubertad. (2) Que
uno se case con una, una con uno : porqué todos los
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derechos condenan la poligamia, excepto el derecho
natural. Del derecho civil consta porel §. 6. 7. Inst.
de nupt. del derecho divino por san Mateo XIX. 8.
coll. cum. Gen. II. 24. * -

§. CL. (3) El tercer requisito es que sean ciudada-
nos todes los que contraigan nupcias, pr. Inst. . 1.
Porqué entre los esclavos no habia nupcias, sing
contubernio, y entre los estranjeros , malrimonio. L.
13. §. 1. ff. ad Ley. Jul. de adult. Es decir, que los
estranjeros tenfan si mujeres, pero esta union no
producia los mismos efectos que las nupeias de los
romanos. Porque ni habia dote, ni los hijos procrea-
dos de un tal matrimonio estaban en la potestad del
padre. En pocas palabras, todos los hombres podian
contraer el malrimonio del derecho de gentes, pero
no las nupcias del derecho civil; cuya diferencia no
existe en el dia. (4) Que los hijos no contraigan ma-
trimonio sin el consentimiento del padre, en cuya po-
testad estdn. Entre los romanos (a) debia preceder el
consentimiento del padre , pr. Inst. h. t. (b) las nup-
cias contraidas sin ¢l eran malas; (¢) el hijo del fu-
rioso, por derecho antiguo, no podia casarse en vida
de su padre, pr. Inst. h. t. Hoi dia exigimos el eon-
sentimiento de ambos padres, y aun del curador;
peroe no tan rigurosamente. |

§. CLI. (5) El quinto requisito, ¢s que las perso-
nas puedan unirse segun las leyes. Porqué entre
ciertas personas se prohibian las nupcias (a) como in-
cestuosas, §. 152 al 161. (b) como indecorosas, §162.
(¢) como perjudiciales, §. 163. -

§. CLH. (a) Como 4ncestuosas estaban prohibidas
las nupcias eatre los priwimos agnades y afines. Se
pregunta pues = (1) qué es cognacion y afinidad? §.
152. (2) De qué modo se computan los grados? § 163
al 157, (3) Qué grados estan prohibides?§. 158 al 160.



Fab e By Xy 1256

(1) Qué es cognacion y afinidad 7 Res. Hav cogna-
cion entre las personas qué dﬂ&:tﬁﬂdﬁnvdﬂ un Mismo
tronco ; por ejemplo, el padre y la hija (Figura 2.
lam. I. A.) son cognados, porqué descienden del
tronco comun , el abuelo. El hermanoy la. hermana
(Ibid. B.) son cognados , pues descienden del mismo
padre ¢ madre. Kl tio paterno (Ibid C.) es cognado
mio , porqué desciende como yo del mismo abuelo.
Por el contrario, afinidad es parentesco entre umn conyu-
ge y la familia del otro. Ast los padres, hermanos,
hermanas, tios paternos y maternos de mi mujer son
afines mios; y mis padres, hermanos y hermanas,
<on afines de mi mujer. Mas mi hermano y el her-
mano de mi mujer no son afines. Declirase en la
Fig. 3. y 4. lam. I. En pocas palabras ; la cognacion
nace por la generacion ; la afinidad por las nupcras.

§. CLIII: (2) Preguntase, como .se compulan los
grados? Resp. Grado no es otra cosa que generacion,
y esta es sefialada por una linea recta. Si se numeran
muchas personas que engendraroh o fueron engen-
dradas, se llama linea. Y al modo que la generacion
se espresa por una linea, asi las personas que engen-
dran 6 son engendradas, se senalan por un c¢irculito.
Por eiemplo, un padre engendrd & un hijo : el padre
es sefialado con un eirculito, y el acto dela generacion
con una linea. Lalinea de cognacion es rectanu oblicua.
Recta es la que comprende solas las personas que
engendran y son engendradas ; oblicua la que com-
prende tambien otras personas (Fig. 5. ldm. 1) La
primera linea se llama ascendiente, porque asciende
desde mi hasta mis progenitores; la ultima se llama
descendiente , porguc desciende hasta Ja posteridad.
Por ejemplo; mi tio; hermano de mi abuelo, y un
primo carnal de i padre son cognados mios en la
linea oblicua. b
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La linea oblicua es igual ¢ desigual. Iqual es cuan-
do de ambos lados concurre un niimero igual de per-
sonas y de gracos; desigual cuando en un lado con-
curre mayor nimero de grados y personas que en el
otro. (Fig. 6. lam. I.) | -

§- CLIV. CLV. Consideradas estas definiciones,
serdn entendidas facilmente las reglas de la computa-
cion de los grados, que son tres : |

(1) En la linea recta son tantos los grados , cuantas
las generaciones. Por consiguiente, si quiero saber
cuantos grados distan en esta linea dos personas,
cuento solamente las lineas, no los circulitos, por
ejemplo: el padre y la hija distan un grado. (Fig. 7.
lam. 1. A.) El abuelo y sus nietos distan dos grados.
(Ib. B.) Yo y mi tatarabuela distamos cuatro grados.
(Ib. C.) |

(2) En la linea iqual cuenta ambos lados el derecho
cvil , el candnico uno solo. |

(3) En la linea desiqual el derecho civil cuenta am-
bos lados, el candnico solo el mas largo, segun se ve
en la Fig. 8, 9y10. lam, I.

§- CLVI. Hasta aqui de la computacion de los gra-
dos de consanguinidad. De la afinidad se debe adver-
Lir que propiamente no hai en ella grados, porqué la -
afinidad no nace de la generacion, sing de las nup-
cias, L. 4. §. 5. de grad. et cogn. Pero no obstante,
por analogia se han establecido tambien grados en la
afinidad, y se numeran ‘del mismo modo que en la
consanguinidad, por lo cual en la figura se represen-
tan del mismo modo que en la consanguinidad. Las
nupcias se mdican por una linea curva que no se
cuenta en la computacion, por ejemplo : en la linea
recta mi madrasira (Fig. 11, lam. I. A.) es afin mia
en primer grado; mi abucelastra, 6 la muger de mi
abuelo (1. B.) estd conmigo en grado segundo; mi
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bisabuelastra e ¢l tereero, y asi de los demas hasta
el infinrto. * | - |

Ni es absurdo el no coutar la linea curva, signode
los casamientos, cuando segun la frase de la Escri-
tura son una earne los:dos conyuges, y por eso se
consideran mui bien aqui por una sola persona.

§. CLVIIL. Enla prohibicion de las nupcias ¢s tam-
bien de gran importancia ¢l respecto de parentela , co-
mo dicen, y tanto que siempre impide el casamiento.
Y qué es el respecto de parentela ? Es un parentesco
entre dos personas , de las cuales una estd inmediata-
mente bajo el tronco comun, y la otra algo mas dis-
tante. Decimos que estd inmediqgtamente proxima al
tronco comun, y Por eso no basta que la una esté
mas inmediala, y la otra mas préxima, por ejemplo;
las tias materna y paterna estdn en lugar de mi madre,
porqué ambas & dos estdn inmediatamente proximas
al ironco comun , aungué yo esté mas distante. (Fig.
12. bam. 1.) . " | | LY o

Por el contrario, la hija de mi tia paterna y mi
hijo son entre si cognados, pero no hai ningun 7es-
pecto de parentela , porqué ninguno” de los dos estd
inmediatamente proximo al tronco comun: (¥Fig. 13.
lam. L) Npgin (s |

Tan estrecho parentesco creyeron los antiguos que
habia con estas personas; que las llamarvon Thei y Thie,
como si dijésemos divinos y divinas, y las eonsidera-
ron tan santas y venerables .para nosotros, como
nuestros mismos padres. Simplicio'en sn comentario
ad Epict. Enchirid. ¢, 37, dice 4 este propdsite : An-
tiquiores leges ita venerate sunt parentes , wé deos eos
appellare non.dubttarint. Sed quamvis in koe divinam
excellentiam veriti , patres dvi appellari desierint, fra-
tres tamen patrum et sorores Greci adhuc duss, (8. di-

vinos divinasque appellent, wt demonstrent quam ratio-
TCMO 1, 11



#

126 DE LAS NUPCIAS.

nem paventumn adversus liberos esse existimarent. 'Y asi,
pareciendo santas y venerables eslas personas, no es
de estraiiar que las leyes divinas y humanas prohibie-
sen el que se contrajese matrimonio entre ellas.

§. CLVII, Hasta aqui hemos visto la computacion
de los grados; ahora pasamos d tratar:(3) de las re-
glas que se deben obsevvar en la prohibicion.

(1°) En la linea recta estan prohibidas hasta el infi-
nito las nupcias entre ascendientes vy descendientes.
Todos los derechos convienen en esta-vegla : el di-
vino Lev. XVIII. 7. los prohibe  espresamente.: Se
anade hasta el infinito, para mostrar que nada impor-
ta que estén en cualesquier grados. Asi, por ejem-
plo, la cuarta abuela no se podrd casar con su tercer
nieto, eomo tampoco la abuela cen el nieto, n la
madre con el hijo. Por eso se suele espresar esta re-
gla con el ejemplo, de que si Adan no hubiera viola-
do el precepto divino de no comer del fruto del dr-
bol, y Eva le hubiera quebrantado, y por ello hubiera
muerto, no hubiera aquel hallade en todo el genero
humano mujer con quien volverse 4 casar , porqué
todos los hombres son descendientes de Adan, aun-
qué distantes en muchisimos grados. i

§. CLIX. (22) Por el derecho civil estin siempre pro-
hibidos el sequndo vy tercer grado en la linea obli-
cua; el cuarto y los demas solamente entre aquellas
personas gue estdan en lugar de padres 6 hijos, eslo es,
entre las que hai el respecto de parentela. Decimos
que las nupcias estin siempre prohibidas en el se-
gundo grado, porqué en el sequndo grado (Fig. 14.
lam I. A.) estin siempre los hermanos y hermanas,
entre los que ni el derecho’ divino ni el humano per-
miten las nupeias. Decimos tambien; que siempre €s-
tdn prohebidas en el tercer grado (Ib. B.), porque
este grado no puede concebirse sin el respecto de
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parentela, que como hemos enseniado en el §. 157,
siempre impide las mupeias. Por eso no puedo casar-
me con mis tias materna ¢ paterna, asi comaq tampo-
co puede casarse la mujer con su tio paterno ¢ ma-
terno. Afnadimes, que no estdn prohibidos el cuarto ni
los demas grados (Ib. C.), 4 no ser entre aquellas
personas que estdn en lugar de padres é hijos. Asi,
por ejemplo, valen las nupcias entre los primos car-
nales, porqué entre ellos no hai respecto de parente-
la, y estdn en cuarto grado. Mas no son vilidas las
nupcias entre miy la hermana de mi abuelo, aunqué
estemos igualmente en euarto grado (1b. D.), porqué
hai el respecto de parentela. Esta es la regla del de-
recho civil. Pero el canénico, qué es lo que dispone?
Este  prohibe las nupecias en muchos mas grados;
pues que en la linea igual se estiende la prohibi-
cion al cuarto grado (Ib. E.) de su computacion,cap.
ult. X. de consang. en cuyo capitulo se da la notable
razon de ser tambien cuatro los humores en el cuer-
po humano. En la desigual, el respecto de parentela
estiende mas l€jos -la prohibicion; y por decirlo:de
una vez, la estiende hasta lo infinito. Por eso 4 Abel,
por ejemplo (Fig. 15 lam. 1.), si viviese y hubiera
perdido, 4 su mujer, le sucederia lo mismo que 4
Adan, pues no podria casarse, segun el derecho ca-
nonico, porqueé habiendo nacido todos los hombres
de su hermano Set, estaban con él en lugar de hijos.

3. CLX. (3%) La tercera regla de la afinidad, es ‘que
en cuantos grados se prohiben las nupcias por cogna-
con, en los mismos se prohiben por afinidad. (aa) En
la linea recta estan siempre prohibidas hasta el infi-
nito las nupcias entre ascendientes y descendientes;
luego tambien lo estara el casamiento con la mujer
del ascendiente § descendiente, por ejemplo : yo no
puedo casarme con mi madre, Tnego tampoco con mi
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madrastra. (Fig.16 ldm. I.)No puedo casarme con mij
abuela, luego tampoco con mi abuelastra. (Fig. 17,
lam. I.) No puedo casarme con mi hija, luego tam-
poco con mi nuera. (Fig. 18. ldm. I.) No puedo ca-
sarme con mi nieta ¢ biznieta, luego tampoco con
la mujer de mi nieto 6. biznieto. ( Fig. 19 y 20.
ldm. 1.) (bb) Del mismo modo sucede en la linea co-
lateral. En el segundo grado esta prohibido el matri-
nmonio entre hermanos y hermanas, luego tambien
entre los cényuges de los hermanos y hermanas.
(Fig. 1. lam. I1.) En el grado lercero estd siempre
prohibido-el matrimonio con los tios 6 tias paternas
¢ maternos, luego tambien estd prohibido con los
cényuges de estos. (Fig. 2. lam. Il.) En el cuarto
gragﬂ estd prohibido el matrimonio entre primos
hermanos, luego tambien con el ednyuge del primo
carnal. (Fig. 3. lam. Il.) Pero el derecho candnico
multiplicé todavia estas prohibiciones cuando esta-
blecio tres géneros de afinidad. Contrdese el primero,
por las primeras nupcias; el segundo, por las segun-
das; y el tercero, por las terceras; por ejemplo; s1 mi
hérmano se casa con Sempronia (Fig. 4. ldm. II),
estd esta conmigo en .primer grado de afinidad. Si
despues Sempronia (muerto mi hermano) se casa con
Mevio (Fig. 6. ldm 1I.), yo estaré con Mevio en se-
guudo grado de afinidad. Finalmente, si (muerta Sem-
pronia) se volviese d casar Mevio con Ticia (Fig. 6.
lam. 11.), yo estaré con Ticia en tercer grado de afi-
nidad. El derecho canénico prohibe las nupcias en-
tre estas personas; pero entre los profestantes ape-
nas se atiende estd prohibicion.

§. CLXI. Tambien hai cognacion espiritual intro-
ducida por el derecho candnico; cognacion cevil, na-
cida del derecho civil; y cuasi-afinedad, que tambien
¢s del derecho civil, de todas las cuales vamos & de-
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cir algo. El parentesco espiritual se contrae por el
bautismo entre el bautizante y el bautizado, entre el
padrino y el bautizado, entre los padres del infante
el bautizante, y tambien entre los. padres y el padri-
no efc. 4. todos estos prohibe: casarse el derecho ca-
nonico. El parentesco civil nace de la adopcion; por-
qué imitando la adopcion 4 la naturaleza, los hijos
adoptivos eran tenidos: en el mismo lugar que los na-
turales, y por las miswmas razones que se me prohibia
casarme con una, mujer parienta por.generacion na-
tural, por las mismas se me prohibian las nupcias
con las que eran parientas mias por adopecion, por
ejemplo : el padre no podia casarse con la hija natu-
ral (Fig. 7. lam. IL.), luego tampoco con la adopti-
va; el abuelo no podia casarse con la nieta natural,
luego ni con la adeptiva; el hermano no podia ca-
sarse con la hermana natural, luego tampoco con la
adoptiva. Pero como: esta prohibicion viene solamen-
te de la lei civil, y no se funda mas que en una ficcion,
puede dispensarse facilmente. Por esta razon el em-
perador Antonino el Filgsofo dié en casamiento su
hija Lucilia 4 su hermano adoptivo Lucio Vero. (Feg.
8 ldmina I1.) La cuasi-afinidad es un parentesco que
se contrae, no por las nupcias, siné por los esponsa-
les; v..g. mi hermano contrajo esponsales con Ticia, y
intes de casarse muere este : pues entre Ticiay yo hai
cuasi-afinidad, que no permite que me case con ella.
§. CLXII. Hasta aqui se ha tratado de las nupcias
incestuosas. (b) Tambien prohiben las leyes otras co-
mo indecorosas, 6 (1) por la desigualdad de condi-
cion, v. gr. entre un senador y una liberta, entre un
ingenuo y una comedianta, ¢ una ramera,: cuya pro-
hibicion es de la lei Julia y Papia Popea; pero hox
no estd en uso, y aun fué derogada por Justiniano,
L.23.y L. dlt. de nup:. 6 (2) por una anterior impu-
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dicia, por ejemplo : entre el adultero y la adiltera,
el raptor y la rapta. (3) Por cierta veneracion, por
ejemplo : el matrimonio entre el padrasto y la viuda

el hijastro, (Fig. 9. lam. II.); sin embargo de no
haber entre estas personas ninguna afinidad, a no
ser del segundo género, la cual por otra parte no se
atiende. L. 15. Inst. h. t. Y tambien estan prohibi-
das las nupcias con la hija de la mujer repudiada
que esta tuvo de otro matrimonio (Fig. 10. lim. II))
§. 9. Inst. h. t.; sin embargo de no haber tampoco
mas afinidad que de segunda clase. _

§. CLXIIL. (¢) Como perjudiciales estdn prohibidas
las nupcias, ya (1) por causa de la religion, entre un
cristiano 6 una judia, L. 6. ¢. de Judeis, 6 (2) por
menoscabo de los bienes de la casa entre el tutory
su hijo y la pupila, porqué el tutor puede usar de
este pretesto para negarse d dar cuentas, L. 59. ff. b.
t. 6 (3) por recelos de tirania entre el presidente de
una provincia y una mujer natural de ella; pues era
espuesio que el presidente, contrayendo afinidad con
alguna familia: poderosa de su provineia, se prevalie-
ra de su ausilio para tiranizarla, como Marco Anto-
nio en el Egipto casindose con la reina Cleopatra,
L. 57. L. 64 f: h.t.

§. GLX1V. (1V) Es la iiltima cuestion : si- uno se
casase eontra lo dispuesto por estas leyes, qué pena
tendria? Resp. segun el §. 12. ITnst. h. t. la nulidad.
Asi que, seria nulo el matrimonio, y no habria edn-
yuges, ni dote. Lios hijos nacidos ‘de semejante union
no son legitimos, ni estdn constituidos en la patria
potestad, siné que son bastardos. Y aun algunas vezes
se puede imponer d semejantes personas una'‘pena
mucho mayer, como la capital, ¢ la préxima’d esta;
como si, por ejemplo, se cometiese incesto entre as-
cendientes y descendientes, ¢ entre un hermano y

L



Lig. 1. TIT. X. 138

una hermana; por lo que en esto se debe atender & la
costumbre deé cada provineia en particular:

.« De' la legitimacion.

§. CLXYV. Otro modo de reducir los hijos d la pa-
tria potestad, es la legitimacion. Pero nada absolu-
tamente hablan.de ella las Pandectas, porqué fu¢ in-
ventada. por Constantino el Grande, { por lo mismo
despues de la época en que yivieron los jurisconsul-
tos, de cuyos escritos fueron sacadas las Pandectas.
Algunos sobre este punto objetan la L. alt. ff. de
adop. y la L. 57. [f. de ritw nupt.; de las cuales di-
cen constar que antes de, Constantino el Grande es-
taba ya en uso la legitimacion. Pero resp. que la L.
alt. ff. de adop. no irata,.segun se infiere de la ra-
brica, de la legitimacion, sin6 de la adopcion, y que
la L. 57. solo comprende un. privilegio especial que
no puede servir de ejemplo. .

. CLXYVI. Esplicaremos por partes la definicion
de la legitimacion que corresponde 4 este. §. La legi-
timacion es un acto. Algunos digen que €s un.acio
legitimo (§. 70); pero se enganan mmucho, porque (1)
fos actos legftimos fueron sacados por los juriscon-
sultos de las, leyes de las XII tablas. L..2. Se 6.
ff. de 0. J. y lalegitimacion no es ni de los juris-
consultos, ni de las leyes de las XIItablas. (2)Los actos
legitimos se hacen solemnemente, y la legitimacion
no exige solemnidad alguna. Luego basta que diga-
mos que la legitimacion es un acto. Es un,acto por
el cual se finge que los hijos ilegttimos han nactdo de
legitimo matrimonio. El fundamento de la legitima-
cion es la ﬁﬁﬂi{}u - la lex ﬁnge que _na{;ie'r{}n de ]_ﬁgif
timo matrimonio los que en realidad han nacido
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fuera de ¢l. En el derecho se hallan muchisimas fic=
ciones semejantes. Por ejemplo; en el derecho de
posliminio se finge que jamas estuvo prisionero el
que volvig d su casa de la cautividad, §. 6. Inst. qui-
bus modis jus patr. potest. solv. Por el contrario,
la lei Cornelia finge que el que muere en cautiverio,
ha muerto en la ciudad, L. 18. ff. de captiv. et post-
lim. Sobre cuyas ficciones del derecho’escribié un
elegante tratado el célebre jurisconsulto frances An-
ton. Dadin. Alteserra. De esta manera es como la lei
finge que ha nacido en matrimonio el que realmente
no nacié en ¢l. Ademas se dice en la definicion,
quedando por’ consiquiente sujetos d la pairia potes-
fad & manera de los legitimos. Aqui tenemos el efecto
de la legitimacion. Los hijos naeidos fuera de matri-
monio no estdn en la patria potestad, ni siquiera se
les conoce padre, porqué padre es aquel 4 quien se-
alan por tal las nupcias legitimas, L. 5. ff. de in jus
v0¢.; 'y por eso se llaman hijos naturales, pues aunqué
tienen padre por naturaleza, no le tienen por dere-
cho. Mas porla legitimacion son reducidos a la patria
potestad, y por esta razon en el §. 165 dijimos que
la legitimacion era causa de la patria potestad.

§. CLXYVIL. Esta es la definicion. Por ella se pue-
de conocer desde luego qué clase de hijos ilegitimos
puedeser legitimada. Los hijos ilegitimos son de cua-
tro generos : (1) Unos se llaman hijos naturales 6
bastardos ;- y son los nacidos de una mujer honesta,
pero fuera de matrimonio, es decir, de una concu-
bina. (2) Otros se llaman espurios, que nacen deuna
niujer que comercia con su cuerpo, una ramera. (3)
Otros se Haman adulterinos,y son los que han nacido
de adulterio. (4) Oftros incestuosos, esto es, nacidos
del ayuntamiento de aquelias personas que no pueden
contraer matrimonio por parentesco de consanguini-
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dad ¢ de afinidad. Responderemos pues, que solo
pueden ser legitimados los naturales, no los espurios
ni adulterinos, ni incestuosos, §. «@lt. Inst. h, t. L.
10. C. de nat. lib. Nov. 117. ¢. 2. La razon es porqué
la legitimacion se hace por ficcion : pues las leyes
fingen que los hijos que han de ser legitimados han
nacido de legitimo matrimonio ( §. 166.) pero como
toda ficcion suponga términos hdbiles, y no pueda
fingirse matrimonio con una ramera (§. 162),y mu-
cho ménos entre el adiltero y la adiltera, y los agna-
dos y afines. proximos, siguese que semejantes hijos
son absolutamente incapazes de legitimacion. =

§. CLXVIII. Pasemos 4 la division de la legitima-
cion. Relativamente al modo , es de tres maneras;
pues 6 se hace por subsiguiente matriomonio , 0 por
oblacion & la curia, 6 por rescripto del principe. La
primera fué inventada por Constantino el Grande
con el fin de abolir el concubinato. Y por eso dis-
puso que este modo de legitimar valiera tan solo para
lo pasado, y no paralo futuro. Pero Justiniano mando
despues que fuera un modo perpétuo de legitimar.
Novw. T4. Véase Desider. Herald. rer. et queast. jur.
quotid. lib. 1. ¢. 4. §. 2. El olro modo le inventd el
em perador Teodosio el Joven , 1. 3. C. de nat. lib. y el
tercero Justiniano, Nov. T4. i '

. CLXIX. Por subsiquiente matrimonio son legiti-
mados los hijos naturales nacidos de concubina, por
otra parte mujer honesta, al punto que el padre muda
el concubinato en legitimas nupcias, y toma por mu-
jer & la madre de estos hijos. Requiérese pues , (1)
que la madre sea mujer honesta, no rameraete.
§-aile. Ins. h. t. (2) %U'E contraiga legitimo matrimo-
nio. En este caso se finge que los hijos nacidos antes
de este matrimonio nacieron despues de contraido, y
que por lo mismo son legitimos. Pero se pregunta: (3)
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sind se requiere tambien la escritura dotal? Pues pa-
rece que espresamente la exige el emperador en el
§. 4ilt. Inst. h. t. A esto se responde, que hoi no es
necesaria , pero que lo era‘en tiempo del emperador
Justiniano , porqué enténces no habia ningun rito so-
lemne nupeial. La confarreacion y ‘coencion que usa-
~ ban los antiguos , habian caido en desuso. La bendi-
cion sacerdotal coram facie ecclesie todavia no estaba
recibida (*), y asi no hubiera habido enténces ningun
signo para distinguir el amor conyugal del concubi-
nato mas que la escritura dotal. Asi es que en Plauto,
Trin. act. TIT. scen. 2. v. 63. leemos que un joven de
Lesbos no queria dar en matrimonio-sin dote a su
hermana Lisitela porqué habia disipado todos sus
bienes , dando esta razon : = q

Sed ut inops , infamis ne sum, nec miks hanc famam
differant , _

Me germanam meam. sororem i concubinatum tibi

Sic sine dote dedisse magis, quam i matrimoniym.

Por consiguiente, sin dote apénas se podia distin-
guir enténces la mujer de la concubina; y asi no €s
estrafio que Justiniano exigiera la escritura dotal. Pe-
ro en el dia se distingue fécilmente la mujer de la
concubina por medio de la bendicion eclesidstica, y
no se necesita ya de aquel signo.

(*) Se engafia ; porqué Guil. Est. 4. Sentent. dist. 26. §. 10.
Gasp. Juenin, Comment. de Sacrament. Disser. X1. queest. 3.
R. Jacinto Drouven, De Re Sacrament. lib. 10. qucest. 2. ¥
otros doctisimos varones hacen yer que segun la tradicion de
los 8. Padres, la bendicion sacerdotal se tuvo siempre en la
iglesia como esencial y absolutamente necesaria al sacramento |
del matrimonio. Y que 4ntes de Justiniano fué recibida en la
“iglesia la bendicion sacerdotal, consta claramente de Tertu-
liano , lib. 2 ad Uxorem , de san Ambrosio, Epist. 505 del
cénon 3 del concilio IV de Cartago, afio 3¢8 de Cristo.
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§. CLXX. El otro modo de legitimar es por obla-
cion @ la curia; y para esplicarle nos valdremos de
las antigiiedades. Por curia se entiende agui los ma-
gistrados municipales, Eue-s en cada municipio habia
senadores que se llamaban decuriones, & quienes pre-
sidian. los ‘duwnvires, que eran como los edénsules.
Estos oficios estaban unidos con la dignidad, y ade-
mas este orden gozaba de jurisdiccion en el munici -
pio. Pero sin embargo, los hombres aborrecian mu-
chisimo estos cargos, tanto que Bernabé Brison
Antig. Rom. ha observado que les eristianos fueron
alguna vez agregados por los gentiles d'la curia por
via de castige. La razon era por los crecidos gastos
que hacian los curiales. Pues tenfan que dar 4 su
costa al pueblo especticulos, juegos, eonviles, tanto
que alguna vez les absorvia aquella dignidad todo su
patrimenio. Véanse nuestras Antig. Rom. h..t. Sien-
~do tan espléndida la miseria de lps euriales, vemos
& los hombres atraidos con varios privilegios, para
que se consagraran & la curia, entre los cuales fué
uno este de Teodosio, que si uno ofrecia su hijo na-
tural 4 la curia, quedaba legitimado al momento, L.
3..L.4. L..9. C. denot, lib. Pero nonecesitdndose hoi
de estos privilegios, y ambicionando los hombres de
nuestros tiempos la-dignidad de decurion, aun en las
poblaciones pequefias , y no acostumbrando los de-
curiones de nuestra época dar d sus espensas ni jue-
gos ni especticnlos, es claro’ que hoi dia es de nin-
gun uso este modo de legitimar.

§. CLXXI. El ultimomodo de legitimar es el que
se hace por rescripto del principe; y consiste en que
el padre presente solicitud 4 la suprema autoridad,
y pida que legitime 4 su hijo ¢ hija natural. Hecho
esto, se sigue el reseripto, y entdnces el hijo es te-
nido por legitimo.
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§. CLXXIL. Trataremos ya de los derechos de los
legitimados. Hemos dicho arriba (§. 166) que por la
legitimacion son reducidos 4 Ia patria potestad los
hijos naturales. De este principio serd fdcil deducir
todos los efectos de la legitimacion. De ¢él se infiere
(1) que no se puede hacer la legitimacion sin el con-
sentimiento de los hijos L. 11. ff. de his, qui s.v. a.
j. sunt. Esto puede parecer estraiio, porqué la legi-
timacion es un beneficio. Pere tambien es una carga,
por cuanto es una capitis-diminucion; pues por ella
de hombre sus juris se hace hijo de familia, y por lo
tanto sujeto d potestad agena. Antes ¢l legitimado
adquirfa para si, porqué no tenia padre, despues ad-
quiere para el padre. Luego es mui justo que se exi-
ja su consentimiento. (2) Los legitimados suoeden al
padre. Pues se hacen hijos de familia, hijos legiti-
mos, herederos suyos, deben sin duda suceder al pa-
dre. Sin embargo, se debe distinguir si la legitima-
cion se ha hecho por rescripto del principe, 6 por
subsiguiente matrimonio. En este ultimo caso suce-
den indistintamente al padre lo mismo que los legiti«
mos; §. wlt. Inst. k. t. §. 2. Inst. de hered. ab intest.
Mas s1 medid rescripto del principe, entonees se de-
be ademas examinar si el padre quiere, y si el prin-
cipe ‘espresa ¢ no en el rescripto que sucedan les
legitimados. Si no lo ha espresado, no suceden, d
no ser solos; pero si lo'ha espresado, suceden; aun-
qué de modo que los legitimos que dntes habia, ten-
can la principal poreion legitima. il

8 JCLX XML i
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TITULO XI.
DE LAS ADOPCIONES.

§. CLXXIV. Trdtase aqui de la adopcion, porqué
es el tercer modo de adquirw la patria potestad; pues
habiéndose tratado de los dos primeros, a saber : de
ias nupcias y de la legitimacion en el titulo X, resta
que en este hablemos de la adopcion. Entre los roma-
nos era mui frecuente ; pero entre nosotros se ve raras
vezes , aunqué no es enteramente desconocida, la ra-
son de esto la veremos abajo. 'Ahora empezaremos
tratando de la definicion. | |
- §. CLXXYV. La adopcion se toma de dos modos; 0
en. sentido lato ¢ en sentido estricto. Si se toma en
sentido lato, comprende-én si dos espécies, la arro-
gacion yla adopeion ; si se toma estrictamente, enton-
ces se opone & la arrogacion. Tomemos ahora lata-
mente esta palabra, y digamos: qué es adopoion to-
mada en este sentido general y lato? Resp. Es una
accion solemne, por la cual se toma en lugar de hijo 6
wieto d wno que no lo es por naturaleza. Dicese ac-
éion solemne, porqué se hacia a presencia del pueblo
en los comicios, 6 por la moneday la libra delante
de cingo testigos, el que les pedia su testimonio, y el
fiel que tenfa la balanza, como luego veremos. Y tam-
bien puede hoi Hamarse accion solemne, porqueé se
hace d presencia del principe, 0 del magistrado. Di-
cese por da cual se toma en lugar de hijo & nieto etc. Y
debe notarse que en la palabra hijo se comprende la
hija, y en la de nieto la nieta : pues lo mismo puede
© ser adoptado el hijo que la hija. Se anade, @ uno que
no lo es por naturaleza: Ast, v. gr. Moisés no era
hijo de la hija de Faraon por paturaleza, sind por
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adopeion. De esta definicion se deriva el axioma que
reina en todo el titulo, de que la adopcion imeta d la
naturaleza , cuyo axioma tenemos literalmente en el
§ 4. Inst. h. t El verdadero sentido de este axioma es,
que el que por naturaleza no puede ser padre ¢ hijo,
tampoco lo puede ser por adopeion, v. gr. un mucha-
cho de diez afios no puede ser padre natural, laego
tampoco adoptivo. ElL hijo no puede ser mayor en
edad que su-padre natural; luego tampoco por la
adopcion puede ser hijo el mayor de edad del que lo
es menor; pues que la adopcion imita & la naturaleza.
De ‘este axioma nacen muchas consecuencias dignas
de notarse, que examinaremos en les §§. 176 y 177.

§. CLXXVI. Por lo dicho se conoce facilmente ,
qué personas pueden adoptar. Tedas las que pueden
ser padres y engendrar.cPodrdn; pues, los castrades
adoptar?. De ningun medo; y es absurda la ne-
vela 26 de Leon;, que permitid d los eunucos €l dere-
cho de adoptar, puesto que la adopcion imita 4 la na-
turaleza. (2)Y los impiberes? Tampoco : porqué, qué
necesidad tienen de hijos los que todavia son mueha-
¢hos? Los impiberes no pueden engendrar, luego
tampoco adoptar ; la adopeion imita d la naturaleza.(3)
- Y las hembras? Se niega, La adopcion imita 4 la na-
turaleza; es asi que los hijos naturales no estdn e la
potestad de la mujer; luego tampoco por la adopcion
pueden hacer suyos los hijos agenos; No obstante; por
privilegio se concedid d-las hembras el derecho de
adeptar, para que se consolaran de la pérdida de sus
hijos', § 10. Inst. h. t. L. 5. C. h. t. (4) Y los menores
en edad pueden adoptar al que sea mayor que ellos en
edad? De ningun modo. La adopcion imita 4 la natu-
raleza, y no pudiendo , segun esta , ser uno por un or-
den regular padre dnles de los diez y ocho afios de
e#dad, mi abuelo. dntes de los treinta y seis, siguese
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que el adoptante debe exceder al adoptivo 4 lo ménos-
en una pubertad plena , esto es, en diez y ocho anos,
si' quiere adoptarle por hijo; en dos pubertades ple-
nas, esto es, en treinta y seis aios, si quiere adop-
tarle por nieto, §.4 Inst.h. t. Pero como hayamos di-
cho arriba que el castrado no puede adoptar, 'y se ob-
serve otra cosa en el espadon de quien dicen que pue-
de hacerlo, §. 9. Inst. h. ¢t. L. 2.5. 1 L. 40 Go il ﬁ’ h
t. se pregunta : en qué se diferencian los espadones
de los eunucos ¢ castrados? Resp. Espadones son
aquellos cuyo impedimento es temporal, como por en-
fermedad . Eunucos 6 castrados son los imposibilitados
para siempre ob exsectionem. Tl - -

. CLXXVII. Dice tambien la definicion que el
fin de la adopeion es el consuelo de los que no tienen:
hijos; lo que nos ofrece un nuevo axioma, del caal na-
cen tres consecuencias. (1) Que por lo regular no pue--
den adoptar los que no han llegado 4 los sesenta anos,
L.17.§. 2. Inst. k. t. (2) Que tampoco se permite fa-
cilmente que adopten aquellos que ya tienen hijos na-
turales, L. 17:§. 3. ff. eod. (3) Que: se exije el con-
sentimiento del hijo  deaquel que quiere adoptar
4 otro por nieto. L. 5. L. 6. - h. . La razon de esta
tiltima. consecuencia es porqué el nieto, muerto el
abuelo, recae en la potestad del padre ; y por lo mismo,.
si mi padre adopta & un nieto, enténces, muerto mi
padre, este adoptivo se hace hijo mio. 51 es hijo, tam-
bien serd heredero , y habré de tomarle por-tal contra
mi voluntad. Lo cual no permitiéndolo los: prineipios-
del derecho romano, se debe decir gue-se exije abso-
lutamente el consentimiento ‘del hijo de aquel que:
quiere adoptar 4 uno por nieto. Alge mas dificil es
dar la razon de las dos primeras consecuencias : Enri-
que Bernardo Reinold, in Varisc. 42. hizo ver con:
varios ejemplos de principes, que muchos que ya te-
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nian hijos habian adoptado 4 otros; pero sin embargo,
no por eso es ménos cierto lo dicho. Porqueé (a) las le-
yes alegadas son bastante claras y evidentes. (b) Lo
que se permite 4 los principes, no se permite ficil-
mente 6 los particulares. (¢) Perizon. Animadv. hist.
¢ 3. p. 125. manifesté que aun estas adopciones de los
principes no dejaron de ser censuradas por el pueblo:
y (hubiera este tenido mas tolerancia con las adop-
ciones de los particulares, si las hubieran hecho con-
tra estas leyes? (d) En Ciceron, Orat. pro domo c. 13.
se ve que impugno la adopeion de Publio Clodio, por-
qué su padre adoptivo tenfa ya hijos naturales, yla
llama fingida y simulada. ¢(Con qué derecho, ni con
qué vergiienza hubiera dicho esto'Ciceron, si ordina-
riamente se permitiera que adoptasen los que ya eran,
padres? No quepa, pues, la menor duda en que lo re-
gular fué no concederse la adopcion 4 los menores de
sesenta afios, ni 4 aquellos que ya habian tenido hi-
jos. Y el que alguna vez, fuera del drden regular, se
hiciesen algunas adopciones, se deben mirar como
privilegios que no pueden servir de ejemplo.

§. CLXXVIII. Hasta aqui hemos tomado la adop-
cion en el sentido lato. Y en él esde dos maneras, o ar-
rogacion, 6 adopcion estrictamente dicha (§. 175.). En
dos cosas se diferencian estas dos especies.

(1) En el sugeto. Porqué ‘los hombres su¢ juris , no
constituidos en la potestad de nadie , son arrogados ;
los hijos de familia, y por tanto hombres sujetos &
poder ageno, son adoptados. .

(2) En la forma 6 en el modo. Porqué la arrogacion
'se hace por beneficio del principe con su rescripto
la adopcion por autoridad del ‘magistrado, a cuya
presencia, si el padre declara que quiere dar a otro
aquel hijo en adopcion, y el adoptante quiere tam-
bien recibirle en lugar de hijo, se concluyd el nego-"
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cio. De la arrogacion tratamos enel §. 179 al182.,y
de la adopcion, §. 183 al 186.

§. CLXXIX, Por lo dicho se entenderd ficilmente
la definicion de la arrogacion. La a-rmgaﬂiml es un
acto por el cual un hombre sui juris, es reducido por (@
autoridad del sumo imperante d la patria potestad de
otro. Se pregunta aqui, por.qué debiendo determi-
nar antiguamente el pueblo acerca de la arrogacion en
los comicios calados, y mediando la autoridad de los
pontifices, se adjudicé despues el principe este dere-
cho 2 En efecto , la arrogacion se hacia en otro tiempo
en los comicios. El padre arrogante declaraba en ellos
que queria tomar & fulano por hijo. Este era pregun-
tado, si se queria hacer autor, y consentia en aquella
arrogacion? Si decia que si, preguntaban en seguida
4 los pontifices, si permitian que aquel hombre sus
juris pasase 4 la familia y potestad de otro?y consin-
tiendo en ello, el magistrado recitaba la férmula so-
lemne : Quereis mandar, quirites, que fulano sea por
loi y por derecho hijo de Lucio Ticio, del mismo modo
que st hubiese nacido de €l y de su muger 2. ( Velitis
jubeatis, quirites, wt hic.... st lege et jure L. Titee
filius, @que ac st ex €0, ejusque matrefamilias esset
natus?) Finalmente, entonces se ponia d votar el pue-
blo , y si lo aprobaba la mayoria, en este caso se tenia
por perfeccionada la arrogacion. Esta ceremonia la
hemos esplicado con alguna proligidad en nuestras
Ant. Rom. h. t. Pues si antiguamente estabaen poder
de los pontifices y del pueblo el conocimiento de la
arrogacion ; con qué derecho se le apropiaron posie-
riormente los emperadores? Resp. (1) Porque el pue-
blo transfirié al prineipe todo su derecho por la lek
Regia, §: 6 Inst. h. t. (2) Porqué los principes eranal
mismo tiempo pontifices mdximos, como claramente
demostré Andres Bosio, de pontific. max. wnp. Rom.
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¢uyo libro dig primero:d luz en tomo suelto Grevio, y
despues fué insertado en el Tesoro de antigiiedades ro-
manas. Asi que reasumiendo en si los prineipes , sin
ninguna opoesicion, los derechos del pueblo y de los
pontifices, no estrafio que interpusiesen su autoridad
en las arrogaciones. - |

§. CLXXX. Se preguntaya : cudles la esencia de
la arrogacion. En la definicion hemos visto , ‘que por
ella , de un hombre sui juris se hace un hombre sujeto
d potestad agena. De aqui se sigue que es'una especie
de capitis-diminucion , d saber, la minima. Pero como
4 nadie se le pueden quitar sus derechos contra su
voluntad, de aqui coligieron mui bien los anti-
gnos, (1) que era necesario el consentimiento del hijo
gue iba 4 ser arrogado. Este debia hacerse autor, y
ser primero preguntado si prestaba su consentimien-
to, L. 11, ff. de his qui s. etc. (2) Se deducia tambien
que los hijos y bienes del arrogado debian pasar dla
potestad 'y dominio del arrogador. Porqu¢ en cuya
potestad estd la persona principal, en la misma: estdn
tambien todas las cosas accesorias, y por eso loshijos
y bienes del arrogado pasan ‘como accesorios d la po-
testad del arrogador 'y los antiguos llamaron 4 la ar-
rogacion modo universalde adquirir, (véase Inst: §ul.
de adquis. per arrog.) porqué el arrogador adquiria con
el arrogado todos los bienes y derechos de este;a
escepeion de los que se perdian por la capitis-diminu-
cion. (3) Era otra consecuencia que los imptberes no
podian ser arrogados. Como estos no tienen aun en-
tendimiento para saber lo que les conviene, poreso
no pueden consentir ni hacerse autores, ni por con-
siguiente ser arrogados. Si se objeta que el tutor
puede interponer su autoridad, resp. que tutela es {@
fuerza 'y potestad enuna cabeza libre para defender al
que no puede hacerlo por su edad. Luego el tutor puede
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defender al pupilo , mas no arrogarle, porqué esto sin
duda escede dela facultad del tutor. Siendo asi pues,
que por derecho antiguo no podia el pupilo ser arro-
gado ; el emperador Antonino Pio templd algun tanto
este rigor; pero no obstante , ligd con tantas limita-
ciones esta arrogacion de los impiberes, que no era
ficil hallar quien quisiese arrogar con tales trabas.
Vamos 4 examinar estas condiciones. = 1

§. CLXXXI. Antonino requiere (1) el consentsmeento
de los parientes ; como que median sus intereses, por-
cuanto muerto el impuber serian sus herederos cier-
tos, pues que el impuber no puede otorgar testa-
mento. Por eso el emperador considerd justo que no-
se les privase contra su voluntad del derecho que te-
nian adquirido, y asi mandé queinterviniese'su con-
sentimiento. (2) La autoridad de los tutores:, la caal
es necesaria para suplir el defecto de juicioven el pu-
pilo, especialmente cuando amenaza peligro -de lesion,
como ‘en la arrogacion. (3) Conocimiento de causa ,
pues el magistrado debe inquirir, si se.quiere arrogar
con buena inteéncion : si hat legitima causa de arro-
gar: sielarrogador tiene é moi tienehijos: st tal arro-
gacion conviene al pupiloetc. (4) Fianza 6 sequridad,.
por la que se asegure (a) dlos parientes que se'les res-
tituirdn los bienes 'del arrogado , 'muerto’ dentro de
la pubertad : (b) al mismo pupilo, quesi fuere eman-
cipado 6 desheredado’ se le restituirdn, no solo: los
bienes que ha llevado 4 poder del padre arrogador,

siné ‘tambien la cuarta parte de los suyes propios,
- §.:3. Inst. h. t. Acerca de esta cuarta parte hai una
gran disputa sobre si debe entenderse de la ecuarta
parte de todos los bienes, ¢ solamente la’ cuarta
parte de la poreion legitima: Porqué si ha de enten-
derse.detodos los bienes, en este caso serd mejor con-
dicion la de los arrogados que la de 'los hijos natura-
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lés, quienes no pueden pretender mas que la porcion
legitima de los bienes paternos. Qué se debe pues es-
tablecer acerca de esto? Que se ha de entender de la
cuarta parte de todos los bienes, (a) porqué asi se dice
espresamente envel §. 3. Inst. k. t. L. 2. C. deadop.
L. alt. ff. si quid in fraud. cred. (b) porque esta cuarta
parte no se pide por la querella de:inoficioso testa-
mento, siné mas bien por el juicio de particiones,
§. 8. §. 15..ff. de inoff. Test. L. 2. §. 1. Fam. ercisc.
Pero asi, ¢no serd mejorla condicion de los hijos ar-
rogados que la de los legitimos? No por cierto. Porqué
como diremos mas abajo, no puede ordinariamente
arrogar el que tiene hijos naturales, y por consi-
guiente tampoco puede perjudicarlos, aunqué el arro-
gado reciba la cuarta parte de todos los bienes. Asi lo
espone mui bien Vinnio, Comment. ad Inst. h. .

§. CLXXXII. Trataremos ya de los efectos dela ar-
rogacion , sobre lo cual debe notarse la siguiente re-
gla : del mismo derecho gozan los arrogados que los
hijos naturales. La razon es, porqué son reducidos &
la patria potestad. De aqui es, (1) que toman el nom-
bre del arrogador, bien que entre los romanos tam- -
bien conservaban el suyo con alguna leve inflexion.
Por ejemplo ; Augusto dntes de la adopcion se llamaba
Octavio, y despues de ella empezé 4 llamarse Julio
César Oclaviano. Del mismo modo Publio Emilio,
despues de la adopcion hecha por Escipion, se llamo
Publio Cornelio ]ESBipiﬂIl Emiliano. (2) El arrrogado
por un noble;se hacia noble, y el que lo era por un
plebeyo , plebeyo ; lo cual no sucede eh el dia, porque
la nobleza no estd en el arbitrio de los privados, sino
que se concede por la suprema autoridad en premio
del mérito.: Pero (3) lo que debe observarse bien s
que la arrogacion da los derechos de agnacion;, y 10
los de consanguinidad 6 cognacion. L.23 ff. k. .
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uiere decir, que el arrogado se hacia si pariente
del padre arrogador, y de todos los que eran de su fa-
milia, pero no de la mujer , ni dela familia de esta.
Asi es que la mujer del arrogador no era madre res-
pecto del arrogado, ni tio ni tia el hermano ni her-
mana de ella. Por el contrario , el arrogador respecto
del arrogado se hacia padre; el hermano del arroga-
dor tio, su hermana tia ete. Finalmente , se seguia (4)
que el arrogado ‘sucedia tambien al padre arrogador
y 4 todos los parientes de este'como agnado, mas no
41a madre, ni 4 los parientes de ella. §. 2. Inst. de
legit. agn. success. Basta acerca de la arrogacion : resta
que tratemos de la adopcion estrictamente dicha.

§. CLXXXIII. Hasta aqui hemos hablado de la arro-
gacion; ahora pasaremos 4 la adopcion propiamente-
dicha, que definimos asi. La adopcion es una accion
de la lei, por la que adoptamos con autoridad del ma-
gistrado los hijos que estdn en la potestad de sus pa-
dres. Decimos (1) accion de la lei, pues hemos visto
arriba (en el §. 69) que se llaman asi aquellas cosas
que se debian esponer (a) 4 presencia de cierto ma-
gistrado , (b) eon ciertos ritosy férmulas | (e) sin pro-
curador, condicion ni dia; y tal era la adopcion. En
efecto , no se podia hacer privadamente, sing 4 pre-
“sencia del magistrado, en quien residia la accion de la
lei, cnales eran los consules, procénsules, pretores y
presidentes de las provincias. Se debia tambien espo-
ner con solemnes ritosy ciertas formulas, pues que el
padre vendia tres vezes el hijo al adoptante por la
moneda y la balanza, y el comprador usaba de esta
férmula : digo que este hombre es mio, pues le he com-
prado con esta moneda, vy esta balanza 'de cobre.
Véanse nuestras Ant. Rom. h. t. Despues veremos que
tampoco se podia hacer la adopeion; ni por procura-
dor. ni bajo condicion, ni hasta determinado dia. Por



148 DE LAS ADOPCIONES,

lo que siendo requisitos todos celas acciones de la
lei, mui bien se considera como una de ellas la adop-
cion. Afiadimos : por la que adoptamos con autoridad
del magistrado los hijos que estin ew la potestad de sus
padres:; con-cuyas palabras se distingue la adopcion
de la arrogacion ; pues como hemos visto arriba , los
hombres sus juris, 6 padres de familia son arrogados ;
ypor el contrario , adoptados los hijos de familia. Ade-
mas, la arrogaeion se hace con autoridad del pringi-
pe, la.adopcion con la del magistrado ; y eso con lade
cualquiera aunqué no sea competente, porque es un
acto de voluntaria jurisdiccion. . -
§. CLXXXIV. Por esta definicion serd fdcil res-
ponder d las preguntas siguientes : (1) quiénes: son
adoptados? (2). como se hace la adopcion? (3) cudl es
su efecto? (1). En cuanto.dla primera pregunta, aten-
diendo d la definicion ; decimos que son adoptados los
hijos que estan en la potestad de sus padres. De aqui
deducimes (1), que basta el consentimiento del padre;
lo cual no esasi en la arrogacion, pues el que va d
ser arrogado debe tambien consentir y hacerse parte.
(§. 180.) Empero en la adopcion esigual que eonsien-
ta ¢ deje de consentir el hijo, eon tal gue quiera el
padre en cuya potestad esta L. 5. ff. h. t. La razon
es porqué el hijo constituido en la patria potestad
podia ser tres vezes vendido por su padre (§. 138),y
la adopcion no era otra cosa que una triple venta
imaginaria, segun hemos manifestado en el §. ante-
rior. Por consiguiente, al modo que en la venta no
se requeria el consentimiento del hijo, asi tampoco
-en la adopcion. (2) Los infantes podian tambien ser
dados en.adopcion , y ser adoptados. L. 42. h. t. Los
impuberes no podian ser arrogados, d no: ser con
muchos requisitos, de que se ha tratado en el §. 181,
pero los infantes podian ser adoptados. Por qué asi?
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Porqué yahemos visto que:no se requiere en laadop-
cion el consentimiento de los infantes. El padre po-
dia vender:al hijo recien nacido, L. 2. C. de patr. qus
fil. distraz:; luego mada impedia tampoeo que el in-
fante fuese dado en adopeion. (3) No podian ser adop-
tados los hijos nacidos de concubinag. L. T. C. denat. lib.
Porqué siendo los hijos que se adoptan los constitui-
dos en la patria potestad, segun nuestra definicion
del §. anterior, y no estando'los hijos nacidos, fuera
de matrimonio de una concubina bajo esta’ patria
potestad, como que solamente nace de las nupcias le-
gitimas (§. 144) , se infiere claramente, que los hijos
naturales, /0 nacidos de concubina,: no' pueden ser
adﬂptadﬂs. | | HIN 40 (34
-§. CLXXXYV. (II). Se pregunta: cémo sé hace la
adopeion? Con arreglo 4 la defiiicion respondo, (1)
que debe hacerse con autoridad del magistrado en
quien reside la accion de la lei'que hemos: esplicado
en el §. 183. (2) No puede hacerse, ni hasta cierto
tiempo , ni por escrito, ni sin el solemne dérden del
Derecho, por exigirlo asila naturaleza de las accio-
nes de la lei, las cuales no admiten dia ni procura-
dor; sind que deben ser espresadas por cualquiera
en su persona propia. Arriba hemos visto el rito an-
tiguo:: hoi dia ya no se necesita de aquellos ambagesy
ventas. Es suficiente (a) que el padre natural y el
adoptive vayan d cualquier juez, aunqué no sea com-
petente;. (b) que declaren el uno que quiere dar en
adopeion, y' el otro adoptar al muchacho; (¢) y pidan
que este acto se note en los registros publicos. Con
esto queda perfeccionado el negocio, por haber qui-
tado Justiniano el antiguo rito, y sustituido: este nue-
vo en la L. ult. C. de adopt. [ 3.6
§« CLXXXVI. (III). Resta saber, cudl es el efecto de
la adopcion? Aqui debe notarse que entre el derecho
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antiguo y el nuevo hai una grande diferencia: Por
derecho antiguo era uno mismo el efecto de la adop-
cion y' de la arrogacion, 4 saber; la patria potestad.
Asi es que los Césares Cayo y Lucio , 4 /quienes ha-
hia adoptado Augusto, ervan tan hijos: suyos como
Tiberio, 4 quien habia arrogado posteriormente. Toda
adopeion era un modo de adquirir la patria potestad.
L. 23. pr. L. 37: §. 1. ff. de adopt. Pero el derecho
awevo , introducido por Justinianoenla L. pen. C. h. 1.
mudé la cosa enteramente. En efecto, el emperador
manda distinguir, sila adopeion se ha hecho por al-
guno de los ascendientes, como por el abuelo mater-
" mo, 6 por algun estrafio. Si el que adopta .es alguno
de los ascendientes, adquiere la patria potestad;y
F}t‘ eso 4 esta adopcion de los ascendientes la laman
os doctores plena y perfecta. Si por el contrario; el
que adopta es un estrafio, no se transfiere la patria
potestad al adoptante, sin6 que permanece €n el pa-
dre natural, y por tanto el adoptivo se hace en este
caso mas bien alumno que hijo; por lo cual lallaman
los doctores adopeion tmperfecta 6 ménos plena. Pu-
diera alguno creer; (que puesto que por la adopcion
ménos plena ¢ imperfecta no se adquiere la patria
potestad , no tiene efecto alguno. Pero se responde
que no deja de  tener efectos , porque el hijo adop-
tivo, aun cuando se haga hijo de familia, sucede
sin embargo' como hijo “al padre adoptivo ‘abin-
testato. §. 2. Inst. h. t. Digo abintestato , porqué
nada prohibe al padre adoptante que hecho testa-
mento, prefiera y escluya de la herencia esperada
al hijo adoptivo. Pues la regla de que los hijos dehen
ser instituidos herederos 6 desheredados, solamente
pertenece 4 los suyos, 6 constituidos en la patria
potestad, no d los estranos, en cuyo nimero estan
los adoptados imperfectamente. Lo que hat de sin-
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gular es; que “siendo en los demas casos reciproeo
¢l «derecho de suceder, no se observe asi en este ;.
pues ‘que ‘el adeptivo sucede al padre  abintestato
mas 10 por eso el adoptante sucede al adoptado. Y
esto proviene, de que permaneciendo el hijo adop-
itivo-en la potestad del padre natural, con razon'es
preferido este en la herencia de su hijo al padre
adoptante. - - x

§. CLXXXVII.

§. CLXXXVIII.

- TITULO XII.

$0DOS DE ACABARSE EL DERECHO DE PATRIA POTESTAD.

§- CLXXXIX. CXC. Atendiendo 4 que las cosas
contrarias se entienden y comparan mejor si se ponen
juntas, por esta razon , despues de haber tratado de
los modos de adquirir la patria potestad, se trata
ahora de los modos con que se pierde 6 acaba. Estos
modos los derivamos de este solo principio: por fo-
dos los modos por que se acaba el dominio quiritario
por los mismos tambien se disuelve el derecho de pairia
potestad ; y lo'demostramos en esta forma. Patria po-
testad era el dominio sobre los hijos (§. 136): Y sien-
do asi que ningunos hombres usan sobre sus hijos
de una facultad semejante 4 la que usabanlos roma-
nos;, §:2. Inst. de patr. potest. se sigue que era un
dominio propio de los’ ciudadanes romanos, y por
consiguiente quiritario. Luego por los mismos mo-
dos con'que se acaba & disuelve el dominio quiri-
tario, acaba igualmente la patria potestad.

§. CGXCI. Vamos pues 4 ver cada uno de 105 mo-
dos que se deducen de este principio. Tal es (1) la
muerte natural. Un muerto Ya no es de este mundo,
Y por lo mismo nada puede tener propio : la muerte

& 1a
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todo lo disuelve. No obstante , S€ debe hacer distin-
cion entre los hijos de primero y ulteriores grados.
Los hijos de primer grado, en verificindose la muer-
te del padre, al instante quedan libres de la patria
potestad; mas no lo quedan los de grados ulteriores
si sobrevive alguna persona en cuya polestad puedan
recaer. Por ejemplo; en la Fig. 11. lam. II. muere el
primero dejando dos hijos, el segundo y el tercero;
del segundo dos nietos, el cuarto y el quinto; y del
cuarto un biznieto, que es el sesto. Todos estaban
bajo la potestad del primero al tiempo de sumuerte;
pero en muriendo este, ¢l segundo y el tercero que-
dan libres de la patria potestad, porqué son del pri-
mer grado; el cuarto, quinto y sesto no lo quedan,
porqué son de grados ulteriores, sindé que recaen
bajo la potestad del segundo. Supongamos que muera
el segundo : entdnces ¢l cuarto y quinto saldrdn de
la patria potestad, como que Son del primer grado,
y el sesto recaerd bajo la potestad del cuarto, sin
que quede libre hasta que muera este ultimo. (1I) La
muerte civil , esto es, la capitis-diminucion madxima,
y que equivale & la muerte, L. 209, ff- de Reg. Jur.
porqué por la maxima se hacia uno siervo, y por
1o media estranjero (peregrinus): es asi que ni un
siervo, ni un estranjero podian tener nadie bajo
su potestad; luego esta se disolvia por la capitis-di-
minucion mé#xima y media. (111) Tambien se dice
que la patria potestad se disuelve por la capitis-di-
minucion minima en la adopcion pleng, sl un ascens
diente adopta 4 un descendiente; y en la emancipa-
cion . si uno libra de su potestad 4 su hijo. Pero el
primer modo mas bien transfiere la patria potestad
que la disuelve; el ultimo la disuelve propiamente, ¥
no tardaremos en hablar de €l '

S. €XCIL. Hemos visto que la patria potestad <@
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disuelve por la media capitis-diminucion, por la que
se pierden los derechos de ciudadano : lo cual se ve-
rifica en derecho romano por la prohibicion del agua
v del fuego, por’la deportacion, 6 por el destierro.
De esta manera Ciceron, desterrado por P. Clodio,
perdié todos los derechos de la ciudad y queds es-
tranjero, y por tanto no ejercié tampoco sobre su hijo
¢ hija la patria potestad del derecho romano, hasta
que recobro sus derechos por los votos del pueblo. Se
pregunta, pues, si por la relegacion acaba la patria
polestad? Se niega, porqué hai mucha diferencia en-
tre el destierro y la relegacion : aquel quila los ‘de-
rechos de la ciudad, y reduce al desterrado 4 la con-
dicion de estranjero, pero esta , aunqué quita el
derecho de permanecer en la cindad, deja salvo el de-
recho de ciudadano. Asi, por ejemplo, Ovidio habia
sido relegado al Ponto por Augusto, en castigo de no
sé que delito, mas no por eso dejaba de ser ciudada-
no romano; por lo ecual distingue €l cuidadosamente
el destierro y la relegacion, y se congratula de que
no le hubiera desterrado, siné tan solo relegado el
emperador. Por eso dice en el L. V. trist. Eleg. XI.

Nec vitam, nec opes, jus nec mihi civis ademit,

il nist me patries jussit abesse foces.

Ipse relegate, non exsulis, wtitur in me
Nomine.

Siendo asi, pues, que por la relegacion no se per-
dian los derechos de caballero romano, es claro que
tampoco se perdia por ella el dominio del derecho
~ quiritario, y por consiguiente tampoco se disolvia la

patria potestad por la relegacion, que era lo que se
trataba de demostrar. De lo mismo se deduce, que ni
por dignidad alguna se quitaba el derecho de patria
potestad; y asi es que bien fuese el hijo consul, bien
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pretor ¢ sacerdote ect., permanecia con todo hijo de
familia; y aun cuando en razon del oficio era tenido
por padre de familia, en casa estaba bajo la potestad
del padre, y todo lo que adquiria era para este. Esto
lo esplica mui bien Dionisio Halic. L. 11, Antiq Rom.
donde refiere que algunos hijos, revestidos de magis-
traturas, y al tiempo de hablar al publico con aplaw.-
so, habian sido arrancados de la tribuna por los pa-
dres, y azotados por siervos, 4 pretesto de que parecia
que turbaban la republica. Resulta, pues, que la lei
establecia no disolverse la potestad del padre por la
dignidad del hijo.

§- CXCII. Justiniano mudé este derecho, pues
quiso que por algunas dignidades acabase la patria
potestad. En efecto (1), al principio concedid este
privilegio d los patricios, L. ult. C. de consul. Por
patricios no se entienden aqui los descendientes de
familias patricias, segun sabemos que antiguamente
desde el tiempo de Rdémulo se habia observado en
Roma esta diferencia; sind que desde el reinado del
gran Constantino se solian lamar asi los primeros
munastros del principe, de quienes los emperadores se
valian como de padres, y que venian 4 ser lo que en
el siglo anterior los cardenales de Francia Richelieu
y Mazarini. A estos, si fuesen hijos de familia, los
libraba Justiniano de la patria potestad ; pues repu-
taba por absurdo que estuviera bajo la potestad de
un particular aquel 4 quien el mismo principe tenia
en lugar de padre. (2) Y eomo suele suceder que el
honor concedido 4 juno sea pretendido. de los otros,
asi fué que poco despues obtuvieron este privilegio
los obispos, como padres espirituales, Nov. 81.¢. 5.
y asimismo los consules, prefectos del pretorio, pre-
fectos de la cindad, generales y patronos del fisco.
Nov.81.¢. 1.y L. ult. ¢. de decur. Se puede pregun-
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far, si debe llamarse privilegio y beneficio el que une
quedase libre de la patria potestad? Podria parecer
que no, por cuanto los hijos de familia sucedian d los
padres abintestato; mas no los emancipados, y por
¢so mas bien debiera mirarse como una earga que
como un beneficio ser librado de la patria potestad.
Pero se responderd que en realidad era beneficio,
porqué (a) asi sucedia que todo cuanto adquirian no
era para el padre, siné para ellos, siendo asi que
del otro modo adquirian para el padre. (b) Justinia-
no por dicha L. ult. C. de consul. y Nov. 81. ¢. 2.
les habia reservado los derechos de familia. Luego,
aunqué salian de la patria potestad, retenian sin em-
bargo el derecho de suceder; y asi en las cosas favo-
rables subsistian los derechos de familia; y cesaban
en las odiesas. =~ . i

§. CXCLIV. En el §. 191. dijimos que tambien por
la emancipacion se acababa la patria potestad, y asi
trataremos conalguna estension acerca de ella. Eman-
cipar entre los romanos era vender alguna cosa por
la moneda y la libra (per @s et libram), delante de
cinco testigos ciudadanos romanos, otro que les exi-
gia su testimonio (antestatus), y el fiel que tenia la
balanza (libripens). Luego emancipar no es otra €osa
que librar de su potestad 4 los hijos por medio de
esta solemne venta triple, y por comsiguiente todas
las vezes que un padre libraba ¢spontdneamente de
su potestad & su hijo por este rito, otras tantas se
decia que emancipaba. Y esto es mui conforme con
el principio que sentamos (§. £90.) ; porqué al modo
(qlue podemos desprendernos por medio de la venla
le otras cosas constituidas en nuestro dominio , ast
tambien podemos desprendernos de los hijos. Empe-
ro hai fres clases de emaneipacion; la antigua, de-
rivada de las XII tablas; la Anastasiana, inventada
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por el emperador Anastasio, L. 5. C: de emaneip. lib.
v la Justinidnea que introdujo Justiniano, L. ult. C.
de emanc. lib. Vamos , pues, d hablar de cada una de
ellas separadamente.

§. CXCV. La primera es la antigua, por la que
el padre 4 presencia de cinco testigos, el libripende
y el antestado vendia d su hijo tres vezes; y lema-
numitia otras tantas como @ un siervo. Porqué es de
saber, que en primer lugar el padre vendia 4 otro su
hijo 4 presencia de cinco testigos, y el comprador
decia, echando una moneda en la libra: hunc homi-
nem jure Quiritium mewm esse ajo’, est envm mehs emp-
tus hoc ere, hac eneaque libra. Hecho esto, se llega-
ba el antestado al oido de los cinco testigos; y les
rogaha se acordasen de esta venta. El hijo asi ven-
dido era despues manumitido como siervo. En: se-
guida era por segunda vez vendido del mismo modo,
y manumitido; lo cual se:repetia tercera vez en los
mismos ritos : y enténces tres vezes vendido, y ma-
numitido otras tantas, quedaba sui juris el hijo. He
dicho ya que la razon de este rito debe buscarse en
las XII tablas. En ellas estaba dispuesto que un padre
pudiera vender tres vezes d su hijo (§. 138); luego
tres vezes vendido y manumitido otras tantas, salia
de la patria potestad. Debe observarse que tambien
las hijas y los nietos podian-ser emancipados, pero
en la emancipacion de estos y de aquellas solo se ha-
cia una venta. Por lo demas este rito solo duré hasta
el tiempo del emperador Anastasio en cuyo reinado
se abolid. | |

§. CXCVI. En efecto, se introdujo - entonces un
nuevo modo de emancipar, porqué el emperador
Anastasio L. 5. C. de emanc. lib. habia establecido,
que si el padre queria emancipar sus hijos, le bastase
alcanzar del principe un rescripto, y que esta eman-=
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cipacion tuviese los mismos efectos que la antigua,
que se hacia por medio de ventas imaginarias. Lo
que para esta clase de emancipacion se requeria,
era; (1) un memorial ((éttere supplices) dirijido al
principe por el padre: (2) el rescripto del principe
deelarando el hijo por emaneipado. Pero' aun esto no
dejaba de parecer mui molesto, porqué si por ejem-
plo, un ciudadano habitante de Africa queria eman-
cipar un hijo, se vefa precisado & enviar su memo-
rial 4 Constantinopla, y 4 obtener alli el rescripto,
cosa que no podia hacerse sin: gran dispendio de
tiempo & intereses. Justiniano.pues acordd remediar
esto, y hallar un modo de emancipar mucho mas fa-
cil, del' cual hablaremos en el pdrrafo siguiente, y
cuya doetrina estd en la L. wlt. C. de emanc. libert.
§. CXCVII. Efectivamente, la emancipacion Justi-
nianea no se hace por el principe, sind ante un juez,
vy no ante un juez competente, siné ante cualquier
juez, por ser un acto de jurisdiccion voluntaria. Re-
quiérese (1) que se comparezca ante un juez cual-
guiera, ya sea dia de fiesta, ya dia judicial; bien
esté el juez en el tribunal, bien.en su casa, porqué
los actos de jurisdiccion voluntaria, como no requie-
ren citacion ni conocimiento de causa, pueden espli-
carse en dias de fiesta, v faera de juicio, L. 2. L. 8.
C. de ferits, §. 2. Inst. de libertinis. (2) Que tambien
el hijo asista, y que consienta, pues hoi no puede
ser emancipado ningun-hijo contra su voluntad , siné
tan solo cﬂnsiﬁtié'ncfﬂlﬁ, L.5. C. de emanc. lib. Nov.
89. ¢. 11. (3) Que el padre declare querer librar de
su potestad este hijo, y-que el hijo declare agradarle
esta voluntad de su padre. (4) Que el juez ponga eslo
en las actas, 0 segun la frase de ahora, que se re-
gistre en el protocolo; hecho lo cual. se considera

perfecta 6 consumada la emancipacion, L. ult. de
smanc. libert.
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§. CXCVIIL. Preguntase, ¢ si el padre puede con
tra su voluntad ser obligado 4 emancipar? Por lo
regular no puede segun nuestro principio (§. 190);
porqué la patria potestad es el dominio sobre los hi-
108, y al modo que nadie puede ser obligado & ena-
genar y abdicar su dominio, tampoco el padre puede
serlo 4 emancipar los hijos constituidos en su potes-
tad. Mas como en el §. ult. Inst. h. t. se dice: que
el padre casi de mingun modo estd obligado; y no se
dice que absolutamente no pueda. serlo; siné ¢as: de
ningun modo , se infiere que hai algunas escepciones
de esta regla, esto es, algunos casos en queel padre,
aun contra su voluntad; puedeé ser obligado d eman-
cipar sus hijos. Vamos, pues, 4 verlos: los doctores
cuentan varios, y para que con mas facilidad puedan
retenerse en la memoria; los reducen a estos versos:

(a) Si genitor savus sit, (b) prostituatque pudorem
Nate, (¢) aut pupillo forsan damnosus adoptet :

(d) Legatum aut (e) nummos capiat si hac conditione,
Invito solve poterit genitore potestas.

Pero en nuestros Elementos, en la nota al § 198 he-
mos notado que algunos de estos casos son falsos, y
que solamente hai tres causas por las que el padre
puede ser obligado 4 la emancipacion. La 1.2 de ellas
es, si el padre prostituye el pudor de su hija, es de-
cir, si hace de alcahuete, y obliga 4 la hija a que
comercie torpemente con su cuerpo; pues un malva-
do de esta clase no es digno del nombre de padre,
v con razon le obligan las leyes d renunciar d su po-
der sobre la hija, 1. 19.C ds episc. audient. L. 6.
C. de expectac. La 2.2 es, si el padre espone 6 permite
que se esponga 4 un infante; pues enténces si esie.
infante es criado y educado por otro, un padre tan

T
4

desnaturalizado no goza de ningun poder sobre ¢l, §
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por lo mismo tampoco le heredard aun cuando haya
adquirido inmensas riquezas el nifio espdsito, L. 2.
de inf. exposit. La 3.® es, si el padre contrajere nup-
cias incestuosas, por ejemplo, si se casare con una
tia paterna ¢, materna, si el suegro se casare con la
hermana ete. ; pues en tal caso los hijos que queden
del matrimonio anterior selibran de su potestad , aun
contra su benepldcito , Nov. 12. ¢. 2. Los demas casos
que aiaden los doctores, no tienen , segun he adver-
tide y demostrado en dicha nota, ningun fundamen-
to en las leyes. -'

§. CXCIX. CC....
TITULG XIIi.

DE LAS TUTELAS.

§. CCI. Sigue la tltima division, 6 por mejor de-
cir, subdivision de los hombres. La primera era, que
los hombres ¢ son libres ¢ siervos: los libres,:d in-
genuos ¢ liberlinos; y de esta primera division se
trato desde el titulo 2 hasta el 7. Ademas, los hom-
bres eran sus juris , 6 alient juris. Los sujetos d poder
ageno ¢ estaban bajo la potestad senoril, de que se
hablé en el titulo 8 , 6 bajo la patria potestad , titu-
lo 9 hasta el 12. Ya por ultimo, los hombres duefios
de si (sut juris), 6 estdn en tutela, 6 en curaduria, ¢
no estdp sujetos d una ni d otra. Viene, pues, ahora
la materia elegante y verdaderamente prictica de la
tutela y curadoria, en la cual se considera: (1) ;qué
cosa sea tutela? titulo 13. (2) De cudntas maneras?
titulo 14 al 20. (3) ¢ Cudl sea el oficio del tutor? titu-
lo 21. () {Cémo se acaba la tutela? titulo22. (5) ¢ Qué
es curaduria? titulo 23 hasta el fin de este libro.

§- CCIL. (1) ; Qué es tutela? La tutela es de de-
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recho natural y'de gentes; pues interesa 4 la repy-
blica y' a la sociedad humana, que los que no pue-
den regirsey defenderse d si mismos, sean gobernados
por ausilio ageno. De aqui es, que no solo los roma-
nos, siné tambien los griegos, y aun todas las na-
ciones, guiadas por la recta razon, sefialaron tulores
4 los que necesitaban de la defensa y ausilio de otros,
y por lo que toca d los romanos, daban tutores (1) 4
los impuberes 6 pupilos. Efectivamente, en esta edad
suele ser tan debil y falaz el juicio de los hombres,
que con facilidad pueden errar, ser enganados,'y
prodigar su hacienda, si por otros no son dirigidos.
Bien conocidos son aquellos versos de Horacio en su
arte poctica : -

Imberbis juvenis tandem custode remoto
Gaudet equis cantbusque et aprici gramane campe ;
Cereus wn vitiumn flects, monitoribus asper.

Quita 4 todos estos los tutores, y serd lo mismo que
si 4 un indémito caballo quitaras el freno : dales h-
bertad, y dards & un furioso una espada. Por consi-
guiente, necesitan tutor los pupilos. (2) Tambien
daban los romanos tutores & las mujeres, pues esie
sexo es fragil, vario y mudable, y facil de enganar,
especialmente si se atiende 4 que la noche, el amor
v el vino, no saben guardar moderacion. Querian,
pues, los romanos que las mujeres estuviesen bajo
la tutela de los proximos agnados, en lo cual verda-
deramente era peor la condicion de las mujeres que
la de los pupilos; pues estos en llegando a la edad
de la pubertad quedaban libres, al paso que las mu-
jeres permanecian en perpetua tutela, 4 no ser queé
(a) por casamiento cayesen en poder del marido, ©
(b) tuviesen tres hijos, que en este caso se acababa
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su tutela. Estas eran las personas que entre los ro-
manos estaban en tutela. Pero-bajo la direccion de
los curadores estaban (3) los puberes, que ¢ por su
edad, 6 por otras causas no podian: administrar sus
bienes, como los menores de edad, los furiosos, y los
que padecian enfermedad habitual. Asilo dispﬂnia el
antiguo derecho romano; ¢ pero y el nuevo? Tambien
disponia lo mismo, solo que Justiniano abolié ente-~
ramente la tutela de las mujeres, tanto que en el dia
ni rastro ni sefial alguna se ve de esta tutela en to-
do el cuerpo del derecho. Que por lo ménos hasta el
tiempo de Justiniano hubiese subsistido, lo hemos
demostrado en nuestras Ant. roman. h. t. |

§. CCIIL. Sigue ya la definicion de la tutela. Ser-
vio Sulpicio, principe de los jurisconsultos en tiempo
de Ciceron, la define de este modo : tutela es la fuerza
y potestad en una cabeza libre para defender al que
por su edad no puede defenderse d st mismo, dada 6
permitida por el derecho cvvil, L. 1. pr.¥. §. 1. Inst. h.
t. En esta definicion, como suele suceder, echan de
ménos muchas cosas los doctores. (1) Piensan que es
oscura, porqué dice la fuerzay la potestad en una caoe-
za libre. ; Qué es cabeza libre? ¢ Por qué no se dijo
con mas claridad, que es ld fuerza y potestad cn (so-
sre) el pupilo? (2) Dicen que es ambigua, porqué el
sentido de estas palabras puede ser que el tutor debe
ser cabeza libre, 6 que debe serlo el pupile : luego
este modo de hablar es equivoco. (3) Que es difusa
sin necesidad, porqué fuerza y potestad son palabras
sinénimas, y una de ellas bastaba. — Pero en reali-
dad la definicion es muil buena, si se entiende eomo
se debe. En efecto, “cabeza libre es lo lo mismo que
hombre sui juris, Gell. I. 5. ¢. 19. Ulpian. Fragment.
1it. II; S« 9.5 y Servio usé de este vocablo general,
porque en su tiempo no solo estaban en tutela los
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pupilos , siné tambien las mujeres. Ademas; no sin
objeto unié las palabras fuerze y potestad, porqué
fuerza significa potestad unida con la facultad de re-
frenar, la potestad no incluye la idea de refrenar.
Pues en las mujeres tenian les tutores potestad, no
fuerza; con los pupilos aun infantes ejercian la fuer-
za, y en los préximos 4 la pubertad la potestad. Lue-
go el sentido de la definicion es este : tutela s la
fuerza (con los infantes) y potestad (con los mas addl-
tos) en wna cabeza libre (esto es, sobre la mujer y el
pupilo) para defender ¢° aquel (parece que debia estar
afiadido : 6 d aquella)'que (en latin qué, y sin duda
se afiadia queve, para denotar los dos'sexos) por sw
edad (se afadirfa, 6 por sw sexo) no puede defenderse
por 86 solo (6 por st sola). Tal ]Smrec& que debid ser
antiguamente la definicion de Servio Sulpicio; mas
problablemente Triboniano, en ateneion d no estar
en su tiempo en uso la tutela de las mujeres, supri-
‘mié lo que nosotros pusimos entre paréntesis.

§. CCLY. De esta definicion se deduce el siguien-
te axioma. La tutela es un cargo publice, pr. Inst.
de excusat. tut. Esto se ha de entender en su ver-
dadero sentido : no decimos que la tutela sea un
oficio ‘publico, porqué el tutor ni administra nego-
cios dé la repidblica, ni tiené dignidad alguna, ni
recibe sueldo, siné que es y permanece persona pri-
vada; solo decimos, que la tutela es cargo publico;
y cargo puiblico es una carga que todos los eiuda-
danos, por publica autoridad y precepto, estdn obli-
gados 4 sufrir, L. 214. pr. ’;r de V. S. Siendo asi,
pues, que & los tutores se les impone esta carga por
piblica autoridad, 4 saber, por la lei y los magistra-
dos, y que estdn obligados - 4 sufrirla todos aquellos
que 1o tienen justa escmsa, con razon se dice que 2
futela es un carge publice. -
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- §+.GCV. Veamos ahora lo que se deduce de este
axioma. Dos son las conclusiones que de ¢l se deri-
van: (1) que los hijos de familia pueden ser nombrados
tutores, pr. Inst. que test. tut. dar. poss. Pues¢émo?
Larazon estd en la nota ‘del §. 139 de los Elementos;
y es, que el hijo de familia se tiene en los negocios
publicos por padre de familia, L. 9. ff. de his qui suz
vel etc. Luego tambien pueden desempeiiar la tutela,
como que es un cargo publico. (2) Que ni los siervos,
ne Lo estranjeros, ni las mujeres pueden ser tufores :
no los sierves ni estranjeros , porqué la tutela es un
cargo publico de que no son capazes siné los ciuda-
danos; ni la mujer; porqué ella misma estaba anti-
guamente bajo tutela , porlo eual no podia regir d
otro; ademas de que las mujeres tampoco son hdbi-
les: para desempeiar cargos ‘piiblicos y. personales.
Pero esta tltima regla admite escepcion , pues Justi-
niang en la. Nov. 118. ¢./5. establecié que no solo
fuesen admitidas 4 la tutela la madre y la abuela, sing
tambien preferidas-d todos los demas agnados. La ra-
zon que movio 4 Justiniano, es el insigne amor que
suelen tener 4 los hijos y nietos la madre y la abuela,
el cual suele ser tan grande que apénas recaen sobre
ellas sospechas de mala administracion. No obstante:
d estas mujéres no se las hace tutoras de sus hijos;
siné mediante estas condiciones : (1) que renuncien
a segundas'nupcias, y (2) al privilegio del senado con-
sulto Veleyano, por el caal no quedan obligadas las
mujeres que afianzan por-otro. ' | |

§« CCVI. Acabamos de ver quienes pueden se tuto-
res : examinemos ahora en qué casos 4 los tutores
nombrados; ¢ se les impide 6 se les suspende la ad-
ministracion. Estose ha de deducir del fin ‘mismo de
la tutela; que es que el tutor: defienda: & aquel gue
por su edad no puede defenderse 4 si(§. 203.), Todos

Tomo 1. I3
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aquellos, pues, que no son capazes de desempefiar
este objeto, no pueden ser tutores. Tales son : (1) Los
menores de edad, porqué estando ellos mismos sujetos
4 curadores, ¢ ¢cémo han de defender & otros? (2) Los
furiosos y mentecatos , los cuales, como 1o sepan lo
que hacen, mal pueden mirar por OLros. (3) Los
sordo-mados, porqué si tienen los dos defectos reu-
nidos, de manera, que aun mismo tiempo sean sordos
y mudos, en poco se diferencian de los furiosos y
mentecatos, y asi no pueden ser tutores. No obstan-
te, aunque esto sea mui cierto debe hacerse distin-
cion entre la tutela testamentaria, legitima, y dativa;
pues si los tutores dados en testamento son Menores,
furiosos, sordo-mudos, no se acaba la tutela por
estas fallas, sing que se suspende; esto es, permane-
cen tutores , perono seles concede la administracion,
y se nombra un curador hasta tanto que lleguen 4 Ia
mayor edad, recobren el juicio, 0 empiezen 4 oir'y
hablar. Mas si un tutor legitimo ¢: dativo es: menor
de edad, .6 furioso , ¢ sorde-mudo, no se'le hace tu-
tor: 6 si se le ha hecho tutor,y principia despues
4 perder el juicio, 6 queda sordo-mudo;, al momento
acaba la tutela, y'se nombra otro tutor.. Debe obser-
varse con cuidado esta diferencia, cuyo fundamento
estd enla L. 10. §. 7. ff. de excus. tutor. - ASB

§. CCVI, Habiendo ya examinado quiénes pueden
ser nombrados tulores, se pregunta ahora's ;d quie-
" os se dan tutores? Segun nuestra definicion §. 203.
respondemos, que @ las.cabezas libres , que no- pueden
defenderse @ si mismas. De aqui se deduecen euatro
conclusiones : (1) el tutor se da primariamente a la
persona , no d las cosas, §. 4. Inst. qui test. tut. dat.;
y en estoise distingue el tutor del curador; el cual se
da primariamente para laicosa, no para la persona.
Digo que los tutores se dan primariamente §-1a per=.
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sona; pues secundariamente tambien administran las
cosas y patrimonio del pupilo. Mas, ;por qué razon
se ha admitido este principio? Porqué en la definicion
se llama espresamente la tutela fuerza y polestad so-
bre la cabeza (6 persona) , no sobre sus cosas 6 patri-
monio. (1) Al que tiene padre no se le da tutor, L.
239 ff. de V. S. ¢ Por qué? (a) Porqué miéntras vive
el padre bastante defendido estd el hijo : (b) porqué
mientras vive el padre, el hijo estd bajo su potestad,
y por tanto no es cabeza libre 1@ hombre sui juris, 4
los cuales pertenece solo la tutela. (IIT): Al siervo no
se le da tutor. L. 17. {. de tut. dat. por la misma ra-
zon, es decir, porque el siervo estd bajo la potestad
sefioril de su.amo, y por 16 mismo no es caheza libre:
luego tampoco puede tener tutor. (IV) 4 un estran-
jero no se le da tutor. ;Gémo! se dird; un estranjero
siendo pupilo necesita:de defensa; y en verdad que
puede ser cabeza libre, porqué no todos los estran-
jeros son siervos. Pero d esto respondo que-es verdad
que tambien los estranjeros necesitan de la defensa
de otros’, ;mas no precisamente de la tntela del de-
recho’ vomano. Son si cabezas libres, pero esto se
entiende en su patria, que no en Roma, por ¢uanto
no gozan de la libertad de los caballeros romanos,
Cic. pro Cecin. ¢. 33. Luego aunqué los estranjeros
reciben tutor, lo reciben segun el derecho de su pa-
tria, no segun el romano, al modo que tambien se
casan , hacen testamento, y admiten las herencias le-
gitimas los estranjeros; mas no por el derecho roma-
no, del cual no participan. . =
§- CCVIII. CCIX. Falta la wltima cuestion, & sa-
ber: de cudntos modos es la tutela? Respondemos
que de tres: testamentaria, cuando el padre da £ sus
hijos tutor en el testamento; legitima , cuando reci-
ben la tutela personas llamadas 4 ella por la misma
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lei, cuales son principalmente los agnados, patronos,
padres, hermanos; y la dativa, cuando el magistrado
sefiala tutor 4 los pupilos. Luego & los testamenta-
rios los llama 4 la tutela el testador, d los legitumos
la lei, y 4 los dativos el magistrado pretor. Entre
estas especies de tutela se observa el érden de que
(1) sean preferidos & todos los tutores testamenta-
rios, y por tanto cuando los hai de esta clase no son
admitidos los legitimos. (2) Que si no hai ningun tu-
tor testamentario, enténces puedan tomar la tutela
los legitimos. (3) Que si faltan ambas clases de tutela,
sefiale un tutor el magistrado. | '
El fundamento de esta division se ha de derivar
de la lei de las XII tablas, en las cuales se leia esta
lei : Paterfamilias wti legassit super pecunia tutelave
su@ rei , ita jus esto: de donde colegian los antiguos
que la tutela era semejante 4 la herencia. Pues (1) al
modo que el heredero testamentario escluye 4 todos
los demas; asi tambien escluye d los demas el tutor
. testamentario. (2) De la misma manera que si no hai
heredero instiluido, suceden los herederos legitimos
S abintestato; asi, faltando tutor testamentario son
llamados los legitimos. (3) Asi como el pretor daba.
subsidiariamente 4 algunos la posesion de los bienes,
asi tambien da sabsidiariamente tutor 4 los que no
le tienen testamentario ni legitime. Tal es el funda-
mento de esta division. Vamos, pues, d tratar de
cada una de las ‘especies de tutela en titulo separado, -
empezando por la testamentaria.
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TITULO XIV.

QUIENES PUEDEN SER NOMBRADOS TUTORES EN
| TESTAMENTO.

§. CCX. La primera especie, pues, de tutela es la
testamentaria, cuyo origen y razon vamos 4 esplicar
dntes de nada. Derivase de la XII tablas, en las cua-
les habia una lei que decia : Paterfainilias wit legasset
super pecunia futelave sue rei, ita jus esto. (Tengase
por lei lo que un padre de familia disponga acerca
de su hacienda ¢ de la tutela de su cosa.) Ya dijimos
arriba que los hijos respecto de ¢l no eran por dere-
cho romano personas sing cosas, §. 135. Siendo asi,
pues, que la lei permite d los padres de familia le-
gare, esto es, hacer testamento acerca de la tutela de
su cosa, parecia seguirse que tambien podia testar
acerca de la tutela de sus hijos. Gon que ya tenemos
el origen de esta tutela, del cual se deduce este ax10-
ma : el padre puede dar tutores en testamento , 0 en co-
dicilos confirmados por. testamento , d los hijos que es-
tan en sw potestad , y que no han de vecaer en la de
otro. Digo que ¢l padre puede, porqué lalei decia :
lo que el padre de familia disponga etc. Luego esta
facultad no compete & la madre, ni abuela, m her-

‘mano, ni hermana, siné tan solo al padre. Digo' (2)

que puede dar tutor d los hijos constituidos bajo su
potestad : porqué segun las XII tablas debe testar
acerca de la tutela de su cosa; luego no puede acerca
de los hijos estrafios, siné acerca de los suyos, que
respecto del padre dijimos que eran cosas, §. 159.
Digo (3) y queno han de recaer en la potestad de otro.
Tales son los nietos, los cuales, muerto el abuelo,
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recaen en la potestad de su padre ; y 4 estos no se les
puede dar tutor, por la ragla' de que al que tiene pa-
dreno se le da. §. 207. Este es el sentido del axioma;
esta su razon. Por esto puede juzgarse fdcilmente
cudl sea el verdadero fundamento de esta tutela tes-
tamentaria. |

 §. CCXI. CCXII. El fundamento de esta tutela tes-
tamentaria no .es efectivamente otro que la patria
potestad. Luego el que tiene hijos bajo su’ potestad
puede darles tutor; el que no los tiene no puede. Se.
gun este principio no es dificil dar razon (1) ‘por qué
la madre, la® abuela, y olras personas estrafias no
pueden dar tutor en testamento; y'en efecto, es por-
qué solo el padre ¢ abuelo tiene a' los hijos bajo su
potestad, mas no la madre y la abuela, y mucho mé-
nos otras personas estraiias. Luego ni el abuelo ma-
terno puede dar tutor & un ‘nieto de su hija, porqué
tampoco le pertenece la patria potestad, sind tan so-
lo al padre y'al abuelo patérno. (2) Porqué podemos
dar tutor d los hijos constituidos bajo nuestra potes-
tad, no' d los emancipados : d saber; porqué los
emancipados ya' no ‘estin en nuestra potestad. (3)
Porqué d los ‘desheredados pueden tambien ddrseles
tator en " testamento; ' conviene' d'saber, porqué'la
desheredacion quita si’la herencia, pero no es un
modo de disolver la patria potestad. Pudiera decirse’:
 para qué necesitan ‘los desheredados de quei'se les
aé tutor, cuando no tienen mada de cuya adminis-
tracion pueda este encargarse? Pero se responde':
(2) Aun cuando ‘nada tengan, pueden teper’tutor,
porqué este seda primariamente & la persona (§. 208.).
(b) Los desheredados tambien pueden tener bienes,
v. gr., porsu-madre, abuelo ¢ abuela materna. (4)
¢ Por qué d los pdstunios se les'da tambien tutor en
testamento, aun euando todavia no hayan mnacido, ¥
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por’ tanto no estén bajo la patria polestad? La razon
es, porqué  los péstumos siempre que se trata de su
utilidad, se reputan por ya nacidos, L. 7. ff. de sta-
w hom. Si, pues, se repufan por nacidos, deben
igualmente reputarse por hijns‘ constituidos bajo la
potestad del ‘padre; luego tambien 4 estos puede el
padre dar tulor, que era lo que se trataba de demos-
trar. Véase el §. 4. Inst. de tut.

/6. CCXIIL. Pregtntase ademas : {como puede ser
nombrado el tutor? Segun el axioma, *§. 210, res-
pondemos, que se ha de dar (1) en festamento. La
razon es que la tutela se comparaba con la herencia,
y esta' no se podia dar sind en testamento, y asi el tu-
tor se da tambien en testamento. (2) Despues se per-
milié que tambien se pudiera dar tutor en codicilos
confirmados por testamento. Esto parece haberse in-
troducido, porqué cuando da tutor un testador, este
encommienda ¢ confia, por decirlo asi, d la fe de aquel
la' tutela, y los fideicomisos pueden dejarse asi en
testamento como en codicilos, pr. Instit. de coducill.
(3) Pueden ser nombrados tutores todos aquellos que
tienen facultad de hacer testamento, con tal que sean
capazes de cargos publicos; v. gr., los siervos que
son nombrados dandoseles libertad, los hijos de fa-
milia, ‘'mas no las 'mujeres. Y ‘es mul de notar, que
mas potestad dan las leyes al padre que nombra tu-
tor en testamento, que al pretor que lo nombra de
oficio, porqué este no puede nombrar ningun furioso,
menor, ni sordo-mudo : semejante nombramiento de
tulor seria ipso jure nulo; pero el testador puede se-
fialar furiosos, menores y sordo-mudos; porqué aun-
qué estos no administran la tutela, siné entre tanto
que nombra el magistrado otro tutor, son sin em-
l}argﬂ ipso jure tutores, y tan pronto como lleguen
4 la' mayor edad, ¢ recobren el juicio, ¢ el'oido 'y el
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habla, se les debe permitir: la administracion; delo
cual hablamos en el §. 206. Afiddese la L. 10, §. 7.
f[. de excus. Finalmente, del mismo axioma se in-
hiere : (4) que el testador no puede nombrar ninguna
persona incierta, L. 20. pr. L. 30.ff. k. t. La ra-
- Zon, por derecho antiguo, era que una persona in-
cierta no podia ser instituida por heredero, §. 25,
Inst. de Legat.; y aunqué despues se mudg esto en
cuanto 4 la institucion de heredero, subsistid en yi-
gor_el derecho antiguo respecto de la tutela testa-
mentaria. La razon es, porqué el que da tutor 4 sus
hijos, lo hace por la confianza que tiene en la persona
nombrada. Y ; como en una persona incierta podrd

nadie poner su confianza? Por consiguiente no vale

este nombramiento de tutor : el que sea elegido cénsul
el afo que viene, sea tutor de mis hijos. Finalmente,
debe ohservarse, (5) que el tutor puede ser nombra-
do en testamento puramente, bajo condicion, y haste
cterto dia : cosa que no puede hacer el pretor, el
cual siempre nombra al tutor puramenie. Pero en
que consiste que en esto tenga mayor facultad el tes-

tador privado que el pretor? Resp. Porqué el nom-

bramiento de tutor que el pretor hace es un acto le-
gitimo, L. 77, ff. de R. J., y un acto legitimo no ad-
mite condicion ni dia (§. 70.). Pero el sefialamiento
de tutor en testamento no es acto legitimo; y de

aqui es que puede hacerse bajo condicion, y hasta

cierto dia. L. 8. §. 2. ff. k. t.

§. CCXIV. Hasta aqui_hemos sentado el pl‘iﬂﬂipi{}-
de que la-tutela es semejante i la herencia. Ahora

sigue ofra nueva regla que se cuidard de observar:

meéntras se espera la tutela testamentaria , no hat lu-,

gar d la legitima , L. 11. pr. §. 1. Inst. h. t. porqué
asi como no se admite ningun heredero le itimo ©
abintestalo en tanto que existe el instituido en el
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testamento, del mismo modo una vez que haya tutor
testamentario, ¢ que todavia se espere la tutela tes-
tamentaria, no se admite entre tanto la tutela legi-
tima; pues segun adelante diremos, nadie puede mo-

rir parte testado y parte intestado. L. 7. ff. de R. J.
Pongamos un ejemplo : un testador, nombra & Ticio
por tutor de sus hijos, y muerto el testador empieza
‘Ticio 4 ponerse loco : se pregunta si el préximo agna-
do puede ser admitido como tutor legitimo. Se niega;
porqué miéntras se espera futela testamentaria, no
se admite la legitima : v en este caso aun se espera,
porqué un loco puede recobrar el juicio. Luego el
pretor nombrard tutor entre tanto(§. 206.).

§. CCXY. En la otra parte de este titulo se trata
de la confirmacion de los tutores que suele hacer el
magistrado. Pero se debe cuidar de no confundirla
con la que en el diaestd en vigor. La diferencia es :
(1) Que hoi todos los tutores son confirmados por el
magistrado, cuando antiguamente solo lo eran los
testamentarios, y €so no todos; sing algunos. (2) Hoi
son confirmados aun los que se nombran segun: los
ritos y disposiciones legales, y antiguamente solo lo
eran los que habian sido viciosamente nombrados en
testamento. De donde resulta esta definicion = confir-
macion es un acto por el cual el magistrade confirma
al tutor nombrado viciosamente en testamento. Luego
se necesita de la confirmacion del magistrado todas
las vezes que se observa vicio en el nombramiento de
tutor testamentario. Este vicio 6 estd en el testador, 6
en el modo de nombrar. (1) Hai vicio en el testador,
si nombra tutor uno que no tenga patria potestad so-
bre los hijos; v. gr. la madre ¢ elp abuelo materno.
En efecto, arriba dijimos que el fundamento de la tu-
tela testamentaria es la patria potestad (§. 211.). Lue-
go nombra viciosamente tutor el que lo da a pupilos
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no constituidos en su potestad. (2) En el modo de
nombrar tutor hai vicio si' no se le nombra en' testa-
mento 6 en codicilos simples. En ambos casos es efec-
tivamente nulo ipso jure el nombramiento de tutor;
pero sin embargo, por cuanto parecia que el testador

ponia en la persona constituida una gran confianza,

estimd justo el pretor que estos tutores, aunque vi-
ciosamenle nombrados, fuesen confirmados por él; y
que con esta confirmacion ‘se quitase este vicio.

§. CCXVI. La confirmacion se hace de dos modos:
¢'sin inquisicion, ¢ con inquisicion. Se hace sw imqui-
sicion, si el padre, aunqué nombré tutoren testamen-
to, lo nombré viciosamente; lo cual se verifica de
tres maneras : (1) si di¢ tutor & un hijo emancipado ;
(2) silo di6 4 un hijo natural, porqué ni uno ni otro
estd bajo la potestad del padre: (3) si lo di6 en co-
dicilos no confirmados por testamento. En estos casos
el prelor confirma absolutamente el nombramiento de
tutor, sin ‘queé considere necesaria la inquisicion, por
presumirse que un padre siempre mira por el bien de
sus hijos. Por el contrario, el pretor confirma con in-
quisicion los tutores : (1) si fue la madre quien nom-
bro tutor 4 sus hijos instituyéndoles por herederos :
(2)silo nombrd el padre ‘4 sus hijos naturales sin
instituirlos: L. 4. ff. k. ¢t'L. 1. §.20 L. 2. §. 7. de
confirm. tut. (3) si fué un estrafo, v. gr. un’ tio pa-
terno, ¢ uno materno, quien nombré tutor. Porqué
como en todos estos no hai lugar al nombramiento de
tutor por defecto de patria potestad, el pretor con-

firma si los tutores nombrados, pero no lo hace siné
precediendo la inquisicion :'y lo que el pretor inquiere

6'averigua en semejantes’ casos es: (1) sies util al
pupilo esta tutela : (2) si‘el tutor es hombre de bien’,
6 s1'es algun picaro, 6'si es enemigo del pupilo etc.

§/CCXVIL..
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 TITULO XV.
DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS AGNADOS.

§. CCXVIIL. La tutela legétima es otrade las espe-
cies de tutela (§.209.), y se llama asf{, porque 4 es-
ios tutores ni los nombra el testador, ni el magis-
trado, sind que la misma lei los Hlama 4 la tutela. s
de cuatro especies, puesto que la lei llama 4 la tutela
(1) 4 los proximos agnados, por 1o cual en este tituio
sé trata dela tutela legitima de los agnados: (2) d los
patronos parala tutela de los libertes, y de aqui la
tutela legitima de los patronos, que es la materia del
tit. 17 : (3) al padre, para la tutela del hijo emanci-
pado, yesta es la tatela legitima de los padres, de
que se hablard en el tit. 18; y por dltimo (4) al ker-
mano para la tutela del hermano impiber emancipado:
esta se llama tutela fiduciaria, y se trata de ella en
el tit. 19. Las tres dltimas especies no estdn hot en
uso, mas sila primera, de la cual por lo mismo se
tratard con alguna estension. Tiene lugar esta tutela
legitima de los agnados en caso de morir el padre in-
testado ; porqué stempre que hai tutor por testamento,
no se admite tutor legstimo (§.214.); pero si se ad-
mite muriendo intestado el padre del pupilo. Y en
este titulo se dice que el padre murid intestado; (1) s
absolutamente no hizo testamento; (2} si aunque lo
hiciese, no' dejé en él nada dispuesto-acerca de la
tatela, §. 2. Inst. k. t. En ambos casos, pues, hai
lugar 4 la tutela legitima. Pero se pregunta: ;por
qué, no existiendo tutor testamentario, se nombra
tutor legitimo 6 agnado? Por nuestro principio, es-
plicado en el §. 208, se podrd ficilmente contestar,
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La tutela se tiene por semejante 4 la herencia : fal-
tando el heredero instituido en el testamento , sucede
el legitimo 6 el heredero abintestado. Luego tambien,
no existiendo tutor testamentario, recibe la tutela el
legitimo ¢ agnado. Sib ] -

§. GCXIX. De aqui se deduce fdcilmente cudl sea el
fundamento de esta tutela. En efecto, como los anti-
guos comparaban esta tutela con la herencia (§. 208.),
tormaron el siguiente axioma: donde quiera que hai el
provecho de la sucesion, alli tambien debe haber lu
carga de la tutela: cuya regla se halla concebida en
los mismos términos en el §. un. Inst. de legit. patr.
tut. Siendo asi pues que la lei llama al provecho de
la herencia d los prdximos agnados, tambien quisie-
ron los romanos que fuesen préximos para tomar so-
bre si el cargo de la tutela. ol

Puede preguntarse, si anduvieron prudentes los ro-
manos en establecer estas disposiciones? A la ver-
dad, los antiguos griegos creian tan peligroso confiar
al presunto heredero la tutela, como hacer pastor al
lobo; porqué si estd tan ansioso de la herencia que
quiera dar veneno, ¢ matar de otro modo al pupilo
que se le ha confiado, esto le serd tanto mas ficil,
cuanto tiene bajo su tutela la persona del pupilo, ni
faltan ejemplos de esta maldad. Véase 4 Sueton. Galb.
¢. 9. Asi, pues, el legislador de los atenienses, So-
lon, deferia si la tutela 4 los agnados ; pero 4 los
mas remotos, no a los proximos : Carondas, legisla-
dor de los cretenses, encomendaba 4 los agnados la
administracion de los bienes, y 4 los cognados el cui-
dado de la persona. Pero los romanos deferian la
tulela a los proximos agnados y herederos, 4 quienes,
principalmente estando en vigor el gentilismo, era
fdcil quitar de enmedio d los infelizes pupilos. Véa-
se d Vinn, Comment. ad Inst. h. 1. Es verdad que Hu-
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bero , Digress. lib 3. ¢. 5. defiende esta disposicion ;
pero los argumentos en que se apoya 1o parecen di-
ticiles de refutar. Como quiera que sea, lo cierto es,
que en el derecho estaba recibido el axioma de que :
donde hai el provecho de la sucesion, debe tambien ha-
ber el cargo de la tutela. No obstante, debe anadirse
la siguiente limitacion; stempre que el proximo agna-
do sea habil para obtener cargos publicos. Y asi, v. gr.
una mujer puede ser proxima agnada, y por lo mis-
mo heredera legitima, y sin embargo no era tutora
por lo que dijimos (§. 205.), 4 no ser que fuese ma-
dre ¢ abuela. . |

§. CCXX. CCXXI. Segun este axioma, pues, DO €S
dificil conocer quiénes son llamados 4 la tutela legi-
tima: Debe distinguirse entre el derecho antiguo y el
auevo. Por el antiguo (1) solos los agnades eran lla-
mados 4 esta tutela, y d falta de ellos los gentiles,
porqué tambien eran los unicos que sucedian abin-
testala, mas no los cognados. Espliquemos, pues,
quiénes sean agnados , quienes gentiles, y quiénes
cognados. Cognados se llaman generalmente aquellos
que son de una misma sangre y origen, ya paierno,
ya materno. Por ejemplo, el tio paterno, el materno,
la tia paterna y la malerna son cognados mios. Pero
agnados en especie  se llaman aquellos que son mis
allezados por el lado paterno, 0 por personas del se-
xo masculino, L. 7. j? h. t. §. 1. Inst. h. t. Asi, por
ejemplo, el tio paterno es agnado mio, porque tiene
parentesco conmigo por mi padre; mas no lo es el
tio materno, porqué lo tiene por mi madre; de mane-
ra, que este no es mas que cognado. El signo esterno
de agnacion es el mismo nombre, y asi todos los ag-
nados de Ciceron se llaman Cicerones. Por ultimo,
los agnados y gentiles se diferencian en que los ag-
nados son de la misma familia, y los gentiles de un
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s
mismo tronco ¢ raza. Por ejemplo : todos los Corne-
lios eran gentiles, porqué todos descendian del tron-
co comun de los Cornelios; pero los Escipiones
eran entre si agnados por descender de una misma
familia de la raza Cornelia. En pocas palabras, los
romanos casi siempre tenian tres nombres, preno-'
men, agnomen, cognomen, v. ¢r. M. T. Ciceron. El
pronombre designaba la persona, el nombre era el
signo de la raza ¢ gente de quien se descendia, y el
cognombre en fin indicaba la familia. Baste lo dicho
acerca de esta diferencia, y volviendo d lo de arriba,
repitamos que por derecho antiguo solamente los ag-
nados y gentiles eran llamados 4 la tufela legitima,
pr.§. 1. Inst. h.t. (2) Sieran muchoslos agnados; el mas
proximo escluia d los mas remotos, porque lo mismo
sucedia en la herencia : v, gr. & Ticio, pupilo, le
quedan un tio paterno, un tio segundo, y un hijo del
tio paterno : quién de estos serd tutor? El tio pater-
no, que escluye 4 todos los demas : véanse las Fig.
13, 14 y 15. de la lam. II. (3) Si hai muchos: de un
mismo grado, reciben la tutela todos ellos juntes.
Por ejemplo, si uno fiene (Fig. 16. ldm. II.) cuatro
tios palernos, todos ellos serdn 4 un mismo tiempo
tutores, porqué tambien son herederos 4 un mismo
tiempo. Tal era el derecho antiguo : hablemos aho-
ra del nuevo, que se diferencia del anticuo en dos
capilulos. (1) En que hoi no hai ninguna diferencia
entre agnados y cognados. La razon es, que habien-
do Justiniano igualade enteramente en la herencia
por la Now. 118. ¢. 4. los agnados y los cognados,
tambien hoi deben ser iguales en la tutela legitima,
porqué donde estd el provecho de la sucesion, debe
tambien estar el gravdmen de la tutela (§. 219.);
(2) y tambien se diferencia el derecho nuevo del an-
tiguo, en que no admitiendo este 4 la tutela mujer
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ninguna, por la Nov. 118. ¢. 5. la madre y la abuela
son preferidas 4 todos los demas agnados; de lo cual
hablamos arriba §. 205. | |

S, CCXXIL Antes de acabar este titulo indicare-
mos otra diferencia entre agnados y cognados, a sa-
ber ¢ que el derecho de agnacion se pierde por toda
clase de capitis-diminucion, y el derecho de cogna-
cton tan solo por la capitis-diminucion mazuna y me-
dia, mas nopor la minima. La razon es, porqué el
derecho de agnacion es una invencion del derecho
civil, y"el' de cognacion viene del derecho natural y
de gentes; y el derecho civil 'se quita fdcilmente por
otro derecho civil, lo cual no sucede con el natural,
que siempre es inmutable. Luego si un hermano mio
ha sido' dado ‘en adopcion 4 Mevio, deja de ser agna-
do mio, porqué sufrig la capitis-diminucion minima;
pero no dejard por eso de ser mi cognado. Anhora es
fdcil ¢onocer por qué sigue inmediatamente la mate-
ria de la capitis-diminucion, que segun nuestro meé-
todo vamos 4 esplicar. | '

<o JITULO XVIo
DE ‘LA CAPITIS~-DIMINUCION. !

'§. CCXXIII. Sin que primero interpretemos la pa-
labra caput, no podemos entender qué cosa sea cg-
pitis-diminucion. Por cabeza (caput) se entendia en
Roma todo aquel cuyo nombre era regisirado en las
tablas censorias. De aqui las frases : censa sunt capi-
ta civium CCM : capite census, que se decia del que
no tenia que dar razon ante el censor, ni de familia,
ni de hacienda : caput de civitate eximere, €slo €s;
desterrar. En atencion, pues, 4 que en las tablas no
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eran inscriptos sind los hombres libres, ciudadanos,
y padres de familia, se sigue que cabeza es lo mismo
que estado de libertad, ciudad y familia. Por lo mis-
mo, de todo aquel que no tiene ninguno de estos es-
tados, v. gr. un sieryo, se dice que no tiene cabeza
(caput non habere), §. 4. Ins. h. t. y del que tuvo es-
tos tres estados, y los perdié en todo 6 en parte, se
dice que es capite minuido (capite minustur.)

§. CCXXIV. Ahora ya no habrd duda si definimos
la capitis-diminucion diciendo que es la mutacion
del estado anterior. Cuando, pues, 4 un hombre li-
bre se le hace esclavo, 4 un ciudadano estranjero,
y 4 un padre hijo de familia, se verifica la capitis-
dimiaucion ; mas no vice-versa, si 4 un esclavo se le
hace hombre libre, 4 un estranjero ciudadano, y a
un hijo padre de familia. Algunos hai que ahaden
nuestra definicion, diciendo; que la capitis-diminucion
es la mutacion del primer estado en ofro peor; pero
esta adicion es superflua, porqué un hombre libre
tiene estado, mas no un siervo; tiénelo un ciudada-
no, no un estranjero; del mismo modo que lo tiene
un padre, y no un hijo de familia. Luego si estos no
tienen cabeza ¢ estado, no pdeden perderlo, y por
consiguiente tampoco pueden ser capite-minuidos.

-§. CCXXYV. Siendo, pues, la cabeza ¢ estado de
tres especies, de libertad, ciudad, y familia, tambien
debe ser triple la capitis-diminucion, mdxima, media,
mémima. Mdaxima es aquella por la cual se guita li-
bertad, y por lo mismo tambien los derechos de ciu-
dad y familia: v. gr. cuando 4 alguno se le hace sier-
vo, porqué entonces necesariamente deja de ser ciu-
dadano y padre de familia. Media es aquella por la
que se pierde el derecho de ciudad; el que sufre esta
capitis-diminucion, es verdad que permanece hombre
libre; pero sin embargo, se hace estranjero, y dej2
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de ser padre de familia. Minima , por la cual se estin-

cuen los derechos de familia, aunqué subsiste el de-

recho de libertad y de ciudad. En pocas palabras, la
mdazima.estd en oposicion con el estado de libertad ;
la media con el de ciudad, yla ménima con el de fa-
milia. Dos observaciones deben tambien afiadirse : (1)
que la maxima y la media se llaman en nuestro dere-
cho muerte ¢ivil. L, 209. ff. de R. J. Pues por que?
porqué al modo que un muerto nada hace nipadece,
asi tampoco un siervo ni un estranjero no podian
obrar, ni disfrutar de beneficio alguno del derecho ci-
vil,, por ejemplo : ni contraian el matrimonio del de-
recho romano, ni testaban, ni eran instituidos here-
deros en testamento, ni contraian segun el derecho
civil, ni tenian patria potestad sobre sus hijos, ni
usucapian ; y asi eran reputados por muertos, «de la
misma manera que aquellos 4 quienes se les corta la
cabeza natural. (2) Que algunas vezes solo ocurren dgs
clases de capitis-diminucion en nuestro derecho, v.
gr. en lasnotables L. 1. §. 1. ff. de suisetlegit. y L. 1.
S. 8. fl. ad S. C. Tertull. ; pero enténces no hablan
los jurisconsultos con rigurosa precision, y compren-
den bajo una misma especie la mdxima y la media;
cosa que los jurisconsultos hacen tambien con fre-:
cuencia en otras divisiones tripartitas, segun prueba
-claramente el célebre Gerh. Noodt, Probab. Lib. 1.
c. 12. y Observ. lib. II. cap. 21. e )

§. CCXXVI. CCXXVII. CCXXVIII. Habiendo ya
esplicado las tres clases de capitis-diminucion, va-,
mos ahora a ver quienes las sufren. 1

Sufren la mdaxima (1) los pristoneros de guerra
(capti ab hoste). Entre nosotros permanecen libres
los prisioneros ; pero entre los romanos. al instante
se hacian siervos, y asi es que perdian el derecho. de;
ciudad , sin que lo recuperasen hasta que volyian a
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su patria. Pero en este caso todos los derechos re-
cobraban por el derecho de postliminio , de que hemos
hablado en el §. 82 (2) Los que siendo mayores de
vemte anosise dejaban vender dolosamente, y por disfru-
tar del precio; de cuyo fraude tambien se traté en el
§.83; pues estos eran obligados en castigo d permane-
cer en servidumbre, perdian el estado. de libertad,'y
asi -sufrianla’ capitis diminucion mdxima. (3) Los
stervos deida pena. Pero quiénes son estos? La lei Por-
cia habia - establecido e’ Roma, ‘que los ciudadanos
romanos no pudiesen ser heridos con litigo ¢ azota-
dos, ni'sufrir pena de muerte, 'y en efecto, cuantas
vezes un magistrado se propasaba & imponér semejante
pena d un ciudadano romano ; otras tantas solia este
clamar :'soi ciudadano romano ; y con esto solo que-
daba al instante absuelto. En la sagrada Eseritura te-
nemos un ejemplo, Act. Apost. 22, 24, cuando el
apostol san Pablo se libra con esta formula del rigor
de un tribuno militar.Véase tambien Cic. orat. 1. ad-
versus Verrem. c. T. orat. 5. cap. 146, 161, 167, 169.
Euseb. hust. eccl.'l. 5. ¢. 1. v el Apénd. de nuestras

Ant. Rom. Lib. 7., 28. p. 258. Siendo asi, pues, que
- los ciudadanos gozaban del insigne privilegio de no
sufrir pena‘capital, y'¢como sin embargo ninguna re-
publica pueda subsistir sin castigos para los facinero-
508, por eso fiugian mui oportunamente los romanos
que aquellos que debieran sufrir pena de muerte;, por
la sentencia capital quedasen siervos, y perdiesen los
derechos de ciudad. Mas por cuanto no se puede con-
cebir siervo sin sefior, y el condenado capitalmente
no recaia-bajo el dominio de nadie, fingian que la'pena
venia d ser como su sefior; y por eso eran llamados
- siervos de la pena. Acerca de esta ficcion habla eon

mucho acierto Noodt, Prob. [. 3. c. 12. | %

La capitis-diminucion media la sufrian (1) aquellos
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d quienes'se prohibia el uso del agua y del fuegu
(qmbus aqua et ignt interdictum). Y esto qué signifi-
ca? Los ciudadanos romanos gozaban del prw]legm
de no poder contra sw voluntad perder el derecho de
ciudad ; 'y de aqui es que si querian privar 4 un ciu-
‘dadano " del derecho de ciudad, se mandaba por un
plebiscito, no que se mamhase al destierro (pues a
esto, como dije , no podia ser obligado), sino que no
usase del agua y del fuego. Hecho esto se le ponian
_guardas que le prohibiesen usar del agua y del fue-
gﬂ y como de esla manera no podia sostener su vida, se
veia precisado 4 salir de la ciudad v acogerse 4 otra,
con lo cual al‘instante perdia el derecho de ciudad ,
porqué segun el derecho Tomano nadie podia ser ciu-
dadano de dos ciudades : ‘véase Corn. Nep. in vita
attici, ¢. 3. ynuestras Ant. Rom. k. t. §. 10, La mis-
ma capitis-diminucion media sufren (2) los deporta-
dos: X debe observarse que la prohibicion del aguay
“del fuego, propramente hablando, no se diferenciaba
- de la deportacion; pues tambien 4 los deportados se
les prohibia el uso del agua y el fuego; pero se dife-
rencian en el efecto. Antignamente aquellos a quienes
se habia prohibido el use del aguay el fuego, podian
d su arbitrioird dﬂnde querian; pero Augusto, a per-
suasion de su mujer Livia), ‘temiendo una sedicion de
aquellﬂs desterrados por la libertad en que se les de-
Jaba dispuso que fuesen conducidos d ciertas islas, y
que quedasen alli confinados; por lo cual despues se
les ama de}mrmdns. V. Dion. Cass. Hist. l:ib. CV.
p. 562 Aquellos d quienes se habia prohibido el uso
del agua y el fuego, y los deportados tenian la deno-
minacion eomun de dEStEI‘I‘Eld{)S (exules), los cuales
no se deben confundir con los relegados, segun he-
mos esplicado arriba por un pasaje de Ovidio, §. 192.
Finalmente, 'la capitis-diminucion minima la su-
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fren (1) los arrogados, porqué de hombres sug juris , ¢
padres de familia, se reducen 4 hijos de familia. (2)
Los hijos de arrogados ; porqué. estando dntes bajo la
potestad de sus padres, en virtud de la arrogacion re-
caen hajo la potestad del arrogante,, y por lo mismo
mudan de familia, L. 3. pr. ff. k. t. (3) Los emanci-
pados. Aqui puede originarse una duda : los emanci-

ados, de hijos de familia se hacen padres de familia,
Fle suerte que su estado no se muda en peor, sing en
mejor ; luego no puede llamarse capitis-diminucion,
Pero 4 esto resp. que si puede llamarse , y que parae-
1lo habia unarazon particular, cual era el que antigua-
mente no podia hacerse la emancipacion siné por me-
dio de una venta imaginaria, que reducia al hijo a la
clase de siervo. Por lo cual, si los emancipados se
llamaban capite-minuidos, era porqué se les reducia
4 una imaginaria condicion servil, L. 3.§. 1. ff. h. &
véase tambien el §. 188. Pero esto no tiene lugar en
el dia, por cesar en la emancipacion aqueila imagina- -
ria venta, desde que se introdujo la emancipacion
Anastasiana y la Justinidnea, de que se hablé arriba
en el §. 189 y sig.

§. CCXXIX.....

TITULO XVII.

DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS PATRONOS.

§. CCXXX. Todavia estamos tratando de la tutela
legilima, de la cual dijimos que habia cuatro especies:
de los agnados, delos patronos, de los fﬂdres, y la fi-
duciara. Hasta aqui hemos hablado de la tutela de los
agnados y de la capitis-diminucion, por la cual puede
estinguirse esta tutela. Ahora sigue la segunda espe-
cie, esto es, la tutela de los patronos; y llamdndose
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patrono aquel que manumilié un siervo, por tutela de
los patronos se entiende la que el patrono ¢ sus hijos
tienen respecto del liberto impiber , ¢ de los hijos
del liberto. =

§. CCXXXI. CCXXXII. El fundamento de esta
~tutela de los patroros es el mismo que el de la le-
gitima de los agnados : donde estd el provecho de
ja sucesion’; debe igualmente estar el cargo de la
tutela. ‘Ahora pues, muriendo sin hijos el liberto
le sucedian el patrono ¢ sus hijos, por cuanto el
patrono, d causa del beneficio de la manumision,
era mirado como padre del liberto, 6 préximo agnado
(§. 111y 112.); véase Vinn. ad. Inst. tit. de Success.
libert. luego tambien debian los patronos ser tutores
legitimos. Dicen los jurisconsultos que esta tutela se
deriva de las XII tablas, y sin embargo en las XII
tablas ni siquiera una palabra se habla de ella; pero
responde Justiniano, §. 7. Inst. k. #. que se debe
distinguir entre el sentido y las palabras. En las XIJ
tablas nada habia ‘escrito de la tutela de los patro-
nos; mas por lo que toca al espiritu, no cabe duda
en que esta tutela se derive de ellas, porqué en efec-
to, si en las XII tablas estaba prevenido que el pa-
trono ‘sucediese al liberto, tambien parecia estarlo,
que se encargase de su tutela, pues donde hai la
wtilidad de la sucesion, debe tambien etc.

| e 1
TITULO XVIII.
DE LA 'TUTELA LEGITIMA DE LOS PADRES.

§. CCXXXIIIL. La tercera especie de tutela legiti-
ma es la de los padres que ejercen estos sobre sus
hijos impuberes emancipados, L. 3. §. wlt. jf. de
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legit. tul. Mas por que no -seria. mejor deeir que
el padre es el tutor legitimo dei'sus hijos? Resp.
P@rque el que tiene padre no necesita de tutor,
ni fuera de eso pueden lenerle los hijos constitui-
dos bajo la patria potestad, porque’ no son: cabe-
zas libres , 4 las cuales solas pertenece la tutela
(§..203.). Pero los emanmpddna son cabezas libres,
pues que estin libres e la:patria potestad, y as
_pueden estar bajo tutela; y en efecto, lo estdn bajo
la del padre emancipante.

§. CCXXXIV. CCXXXV. El fandamento. de esta
tutela es el derecho de patronalo , de que hemos
hablado en el titulo anterior. Mas arriba (§. 195.)
esplicamos que la emancipacion se verificaba por
medio de tres ventas, y otras tantas- manumisiones,
y la ultima de estas manumlsmnes las mas de las vezes
se_hacia por el mismo padre.. Pues siendo asi que’el
que manumite se hace patrono, el padre emanei-
pante se hacia patrono de. su hijo emancipado. El
patrono sucede al liberto abintestato; luego tambien
el padre sucede & su hijo abintestato. Ahora biens
donde har la ulilidad de la herencia, debe igual-
mente. haber el cargo de la tutela. (5 219. ). Por
consecuencia , la tutela del hijo 'emancipado debe
tambien pesar sobre el padre, que es lo que quer
riamos demostrar. Asi discurrian los antiguos ju-
risconsultos, y asi se fué introduciendo poco 4 poco
esta tutela ]E“‘ltll’l]il de los padres.

§. CCXXXVI.
TITULO XIX.

DE LA TUTEL:& FIDITGIARIA

S CFXXXVH CCXXX VI, Lacuarta especie ‘di’
tutela legitima es la fiduciaria, y debe observarse
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que este nombre se deriva de fiducia, que era un
pacto 6 contrato, por el cual uno entregaba a otro
una cosa bajo la condicion de que se la devolveria;
en cuya convencion usaban de la férmula, wt in-
ter bonos agere oportet, ne propler te fidemqgue tuam
fraudet. Cic. de offic. lib. I11. ¢..13. Este contrato de
conflanza solia interponerse en la emancipacion de
los hijos; pues el pagre, vendiendo  tres ‘vezes d su
hijo , en la tercera venta estipulaba que el comprador
le vendiese 6 retrovendiege este hijo que le habia en-
tregado , y enténces lo manumitia el padre ; de cuya
manera , segun dijimos en el titulo anterior, se hacfa
patrono del hijo emancipado. Pues como en la lei de
las All tablas estuviese dispuesto que el patrono, y
a la muerte de este, su hijo sucediese abintestato,
de aquise seguia, que no solo el padre era tutor del
hijo emancipado, siné que muerto el padre dejando
un hijo de edad d propdésito, recibia tambien este la
administracion  de la tutela. Ahora ya puede en-
tenderse la definicon de esta tutela fiduciaria, que es
aquella que despues de la muerte del padre eman-
cipante: eorresponde d sus hijos varones de perfeeta
edad sobre su hermano impuber emancipado,” §.
un. Inst: h: t. | s : |

‘Advierto de paso que Ulpiano, Fragm. lib. XI.
N6 Hama fiduciaria d la tutela legitima de los pa-
dres, de.que hemos hablade en el titulo anterior: de
donde se 'infiere que Justiniano di6 4 la cuarta espe-
cie este nombre, antiguamente propio de la tercera.
Mas en cuanto 4 si esto lo hizo %r’iban-iﬂnn por error
¢ ignorancia, como creen algunos, ¢ ‘de propésito,
Y por: creer-que esta:denominacion convenia mejor a
la cuarta espeeie, en verdad que no me 'atreveré 4
deeidirlo, vy ménos no siendo inclinado 4 vitaperar
d Triboniano.
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TITULO XX.

DEL TUTOR ATILIANO Y DEL QUE SE DA POR LA LEI
JULIA Y TIGIA. -

§. CCXXXIX. CCXL. Hasta aqui llevamos ' espli-
cadas dos especies de tutela; la testamentaria, 1it. 14,
y. la legitima, tit: 13 al 19, Falta la tercera, esto es,
la dativa, llamada asi, porqué este tutor es dado (6
nombrado), y no en' testamento,, ni por la lei, siné
por el magisirado. Definimos pues la dacion de tutor
diciendo, que es un acto legitumo por el cual, & [alta
de tutores testamentarios vy legitimos, se’ nombran
otros por el magistrado sequn la let. Lo ‘que signi-
fica esta defininicion , aparecerd por los axiomas
que de ella se deducen , que son'tres : (I) Este tutor
es mombrado pol. el magistrado sequn la let, es decir,
segun la lei Atilia, y la Julia y Ticia; pues en-
ire los romanos no pertenecia al oficio"de magis-
trado nombrar  tutor, siné que esta facultad tan
solamente se daba por lei especial a ciertos ma-
oistrados, y 4 escepcion de estos, ningun otro ma-
gistrado podia nombrarlos. Asi, por ejemplo, un
consul era magistrado , y Jo: mismo un dictador,
y sin embargo no' podian:nembrar tutores, sine
tinicamente el pretor con' la mayor parte de los
tribunos de la plebe, por haber concedido a estos
 solos, esta facultad la lei Atilia. De aqui es que la

dacion de tutor se dice ser de jurisdiccron estraordi-
naria, L. 7. §. 1. ff. de offic. procons. porqué no di-
mana del oficio del magistrado, sind de lei especial.
(I El tutor es nombrado por- el magistrado subsidia-
riamente, faltando los testamentarios y legitimos; Por-




BRI XX 186

qué al modo que no hai lugar 4 la futela legitima siné
faltando la testamentaria, asi tampoco tiene lugar la
dativa cuando hai la testamentaria y la  legitima.
Luego esta tutela es subsidiaria. (III) Lo dacion de
tutor es acto legitimo , pues asi se llama espresa-
mente en la L. 77. ff. de R. J. Qué cosasea acto legi-
timo, ya lo esplicamos en el §. 70; esto es, un acto
que se debia esplicar solemnemente, y que no ad-
mitia procurador, ni condicion, ni dia. Estos son
los axiomas cuyas consecuencias vamos 4 manifestar.
~§. CCXLIL CCXLIL EI primer axioma era, que
este tutor es nombrado por el magistrado sequn la let ;
luego debe haber algunas leyes promulgadas acerca
de esta tutela. En efecto las hai, y son dos; la
lei Atilia, y la Julia y Ticia. Veamos en qué tiempo
fué hecha la primera. Ya en el aiio de la fund. de Rom.
557, hubo un ejemplo de tutor nombrado segun la
lei Atilia, como rifiere Tit. Livio , ib. XXXIX. ¢. 9 ;
luego nuestra lei es anterior daquel afio. Debiendo
pues ser cierto Atilio el autor de esta lei, y no apare-
ciendo dantes de aquel afio ningun Atilio entre los tri-
bunos de la plebe, 4 no ser L. Atilio Régulo, que ejer-
¢ié el tribunado en el ano 443 de la fund. de Rom.
segun el mismo Livio lib. 9. ¢. 30. es verosimil que
esta lei fuese propuesta en aquel afio, y por aquel
Atilio; vy que tomase de €1 su nombre. La segunda
lei fué - establecida muchos siglos despues, en el
afio 728 de la fund. de R., y trae su denominacion
de Julio César Octaviano Aucusto, y M. Ticio,
consules en aquel afio; cosa que ignoraba el vulgo
de los intérpretes, y que descubrid el primero el
docto Henr. Vales, de la eomp. de Jesus, en sus no-
tas ad Excerpta Peiresciana, p. 61. Por lo demas estas
leyes se diferencian : (1) en que laprimera tratadelos
tutores que se dehian dar en Roma; y la segunda delos
‘ A
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que se habian de dar en las provincias. (2) En que
la primera. manda que 1os tutores sean nombrados por
los pretores y-la mayor parte de los tribunos de la
plebe; v la segunda que lo sean por los presidentes
de las provincias, pr. Inst. h. t. (3) En que los
tutores nombrados por el pretor ‘en la ciudad de
Roma, segun la primer lei, se llamaban Atilianos;

los nombrados en conformidad 4 la segunda, se
flamaban Julianos Ticianos, segun se ve en la ribrica
de este titulo. A escepcion de estos magistrados na-
die podia nombrar tutores hasta el tiempo de Au-
gusto; pero Ssus SuCesores introdujeron muchas
mudanzas por varias de sus constituciones. Efecti-
vamente , (1) siendo Claudio emperador , como dice
Sueton. Claud. ¢c. 25. se habia dispuesto por un senado
consulto que en adelante 1o fuesen los pretores y
tribunos de la plebe , sind los consules, los que hu-
biesen de nombrar tutores d los pupilos, y que esto
debian hacerlo con inquisicion , es decir, inquiriendo
5 informandose diligentemente, asi de las costumbres
como de la capazidad del tutor, §. 3. sig. Instit,
h. ¢.: lo cual sabemos por Plinio, Epist. IX. 13, que
aun se observaba asi en tiempo de Trajano. (2) En el
de Marco Antonio empezo d nombrarse un pretor -
telar, cuya iihica atribucion era dar tutores, y conocer
de las causas tutelares , §. 4. Insi. k. ¢. Jul. Capitol.
in vita M. Antoning dmp. c. 10. (3) Poco 'despues,
en el reinado de Severo, parece que se habia ‘1n-
iroducido la costumbre de que los pretores nom-
brasen tutores en la ciudad de Roma ; los perfec-
tos del pretorio & cien millas en contorno, y fuera
de Italia en las provincias los ma gistrados muni=
cipales con ¢rden de los presidentes, §. 9, 4. Inst.
h. t. (4) Finalmente, el derecho de nombrar tutores
se confirmé 4 los magistrados municipales , & los
pbispos, y al presidente de Alejandria.
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S CCXLIII. Del primer axioma se infiere que
la dacion de tutor no podia encomendarse d otro. Por-
qué es de saber que en otros casos cualquier ma-
gistrado, podia encomendar 4 olro su jurisdiccion :
v. gr. si el ppretor se vefa precisado d ausentarse
de la ciudad, podia encargar su jurisdiccron a otro
colega. Asi tambien el presidente de una provincia,
por cuanto no podia estar presente ni administrar
justicia_en todos los puntos de ella, encomendaba
su jurisdiccion 4 ciertos comisionados; y en las ff.
Lib. 1. haiel tiz. de offic. ejus,cur mandata es jurisdic-
rio. Se pregunta pues, si la dacion de tutor podia
tambien :encomendarla el magistrade? En la L. 8.
or. ff. h. t. se dice que no podia. Pues por qué?

or dos razones : (1) porquéla dacion 6 nombramiento
de tutor no dimana del oficio del magistrado, sing
de una lei especial, y todo lo que dimana de lei
especial, no puede encomendarse, segun espresa-
mente lo! previene la L. ‘1. pr. ff. de off. gus, cut
mand.. est juris. (2) Porqué la dacion de: tutor ‘es un
acto legitimo , y la naturaleza de estos actos legitimos
es tal que no admiten procurador, L. 77. de R. .J.
Luego tampoco puede nombrarse tutor por medio
de procurador ¢ mandatario. Pudiera, objetarse. la
L. 15.ff. de off. procons. en que se diceque el legado 0
comisionado del procénsul pueden tambien nombrar
tutores, siendo asi que estos legados no tienen sin
embargo  jurisdiccion propia, sind delegada ¢ en-
comendada. Pero se responde que, 4 los legados del
procénsul les encomendaba este la jurisdiecion ; des-
pues de.lo cual recibian el derecho de nombrar tu-
tores por una let y constitucion especial del empera-
dor M. Antonino, L. 1.§. 1. ff. k. t. Luego si
nombraban tutores, no era en fuerza del mandato
d delegacion , siné por una lei especial, y por lo
mismo esta ler no repugna a las demas.
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§. CCXLIV. EI otro axioma era que este tufor
se da subsidiariamente @ falta del testamentarto y los
legitimos. De ¢l sacamos dos conclusiones. (1) Que
solo faltando estos, puede el magistrado nombrar
tutor, mas no si el testamentario ¢ legitimo ftiene
derecho para encargarse de la tutela. (2) Que todas
las vezes que la tutela testamentaria estd supendida ¢
se ‘acaba, hai Tugar 4 la dativa. Arriba hemos visto,
(§. 206 y'213.) algun ejemplo de estar impedida ¢
suspensa la tutela testamentaria. Porqueé si el tutor
testamentario estd demente , furioso, mudo, sordo, 6
es menor de edad, no se lepriva de la tutela, sing
tan solo de administrarla, hasta que cese el impedi-
mento. Entretanto no se admite tutor legftimo , siné
que el pretor mombra otro que la administre, Lo
mismo sucede si muere el tutor testamentario, ¢ es
capite-minuido , 6 removido como sospechoso, pues
on todos estos casos nombra tutor el magistrado. L.
VL. ff. de test. tut. §. 15 2. Inst. h. t.

§. CCXLYV. Segun el tercer axioma, la dacion 6
nombramiento de tutor es wn acto legitimo. Siendo asi
pues que un acto legitimo no admite condicion ni dia
(§. 70.) es elaro, (1) que el magistrado no puede
-pombrar tutor bajo condicion, diciendo, v. gr. s¢
tutor si te graduares de doctor en leyes : (2) que
tampocopuede nombrarle hasta cierto dia, ¢ desde
eterlo dia, diciendo, por ejemplo : sé tutor durante
un afio, 6 de aqui 4 dos afios. Luego se le debe nom-
brar puramente de este modo : sé¢ tator, L. 6. §. L.
ff. . t. Pero el testador puede mombrar tutor bajo
condicion, y desde cierto dia, ¢ hasta dia determi-
nado ((§. 218.Y: L. 8 §. 2. ff. de test. tut. §. 3.
Inst. qui test. tut. dare poss.; y eslo se funda en
que el nombramiento de¢ tutor hecho en testa-
menlo no es acto legitimo, sind solo el hecho por
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el pretor. Por cofiiguiente la regla de la L. T7:
ff. de R. J. no tiene lugar en la tutela” testamen-
taria. i

g CCXL VL
TITULO XXI.
"DE LA AUTORIDAD DE LOS TUTORES: '

§.. CCXLVIL. CCXLVIHI. Hasta aqui hemos tra-
tado de todas las especies de tutores : tratemos ahora
de sus obligaciones. Y como estas consistan prin-
cipalmente en interponer su autoridad en los nego-
cios del pupilo, hablaremos con alguna estension
acerca de ella. En el §.°203. dijimos que la tutela
es la fuerza vy potestad sobre una cabeza libre, ad-
virtiendo tambien, que fuerza es mas que potestad,
y que los tutores ejercen la fuerza sobre los in-
fantes, y la potestad ‘sobre los ‘mas ‘adultos. La
infancia dura por Derecho romano hasta los siete
afios de edad, L. 14. {f. de sponsal. El tiempo que
media entre el séptimo 'afio y la pubertad se divi-
de en'dos partes iguales, y el que estd en la pri-
mera mitad se llama préximo d la infancia, y el que
estd en la ultima préximo'd la pubertad. Asipues,

El varon es infante hasta el ano . . . . . . 7
proéximo 4 la infancia, hasta los. . 103
' préximo 4 la pubertad, hasta los. . 14
puber , cumplidos'los . . "' 1. . . 14
plenamente puber, cumplidos les . 18
mayor de edad , cumplidos los. .. 25

La hembra es infante hastaelafio . .. .« 7
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préximaa lainfaneia, bastalos. . . 93
proxima d la pubertad, hasta los. . 12
pubera, camplidoslos. . . .. . ... 12
plenamente pubera, cumplidos los 14
mayor de edad, cumplidos los. . « 25

Estos términos ¢ graduaciones de la edad, debe te-
nerlos mui presentes y no confundirlos el legista. ¥
viniendo ya 4 la aplicacion, &icilmente se écha de ver
que es mayor la potestad del tutor sobre el pupilo
infante, que sabre el proximo d la infancia ¢ 4 la pu-
bertad. Si el pupilo es infante, nada puede hacer por
si, siné que todo lo hace en sunombre el tutor; por
lo cual se dice que este administra, L. 1. §. 2. fl. de
administr. tutor. Mas si el pupilo estd proximo a la
infancia 6 4 la pubertad, entonces puede hacerlo to-
do el pupilo, con tal que sea d presencia y con el con-
sentimiento del tutor, de quien se dice que enidnces
interpone su autoridad, L. 9. ff. de adquar. hered. Es-
to se verd mas claramente con ejemplos. El pupilo; in-
{fante no puede contraer, admitir herencia, ni pagar,
siné que el tutor -hace todo esto en nombre del pupi-
lo, y sin saberlo absolutamente este. Por el contrario,
el pupilo mayor de siete afios puede contraer, admitir
herencia y pagar, con tal que esté presente el tufor,
y se haga con su autoridad. Con efecto, auctoritas se
dice de augendo, porqué el tutor aumenta y suple lo
- que falta en la persona del pupilo. Pero como el in-
fante casi no es persona por falta de razon, obra el
{utor en su nombre ; al paso que el mayor de siete:
afios, aunqué en realidad es persona , es, digdmoslo
asi, media persona por la debilidad de su juicio. Lo
que falta pues 4 este, lo.suple el tutor; y aumenta la
persona de aquel, cuando esta presente y presta su
consentimiento ; y por eso este consentimiento se
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llama autoridad. Esta es la razon por qué en la L. 32.
S. 2. ff. de adquir possess. se dice que el juicio del pu-
pilo es suplido por la autoridad del tutor; aunque en
este pasaje parece que se toma en sentido lato la pala-
bra infante por toda clase de pupilos. _-
§. CCXLIX. De estos principios se deduce la defi-
nicion de la cutoridad, que es un acto legitumo por ¢l
cual el tutor aprueba. solemnemente lo que hace el pupt-
lo mayor de la infancia, y por lo que pudiera hacerse
peor su condicion: Espliquemos por partes esta defini-
cion. Decimos , (1) que es un_acto legitimo , porqueé
aunqué no podemos demostrarlo ¢ priors, por no lla-
marse asi en ningun pasaje del Derecho la auteoridad.
del tutor, podemos hacerlo ver ¢ posteriort. En efecto,
todo cuanto enla L. 77. ff. de R. J. se dice de los ac-
tos legitimos, conviene 4 la autoridad de los tutores.
Esta no admite procurador, ni admite condicion, ni
tampoco dia ; por el contrario, al interponerse la au-
toridad se requerian ciertas palabras solemnes, segun
esplicamos en las Ant. Rom. 1. 21. §. 3. Luego ha-
biendo todos los requisitos de los actos legitimos, no
hai inconveniente en que digamos que la autoridad
del tutor es un acto legitimo. Decimos, (2) por el cual
~aprueba el tutor lo que hace el puptlo que ha salido de
la infancia; porqué si el pupilo es todavia infante,
nada hace por si, segun dijimos en los pdrrafos ante-
riores, siné que enténces administra el tutor, y lo
hace todo en nombre del pupilo; luego no interpone
su autoridad. Decimos, (3) por lo que pudiera hacerse
peor sw condicion. Luego veremos que el pupilo puede
si hacer mejor su condicion aun sin la autoridad del
tutor , mas no empeorarla. Por ejemplo, sialguien da
alguna cosa al pupilo, esto es valido, aunqué no este
presente el tutor, ni interponga su-aprobacion; mas
si el pupile promete a otro alguna cosa, ninguna obli-
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gacion nace de esta promesa, & no haber estado pre-
sente el tutor y haberlo autorizado. Decimos tam-
hien, (4) aprueba solemmemente ; pues hemos visto
que la autoridad es un acto legitimo, y los actos legi-
limos se debian esplicar solemnemente, segun queda
dichoen el §. 70. | pi e
De la definicion de la autoridad se deducen tres
axiomas : (1) La autoridad es un acto legitimo. (2)
Es precisa siempre que se hace algo que pudiera ha-
cer peor la condicion del puptlo. (3) El tutor suple
con esta autoridad el juicio del pupilo. Tratemos de
cada uno en especial. . '
@. CCL. El primer axioma es : la autoridad es un
acto legitimo. De él se sacan dos consecuencias : (1)
que cuando ¢l tutor interponia su autoridad, debia
eslar presente al mismo negocio, §. 8. Inst. h. ¢. Lue-
go no era vilido el negocio, si estando el tutor au-
senle cousintiese por escrito, ¢ 'si una cosa hecha
por el pupilo, la tuviese ¢l despues por valida y la
confirmase, L. 9. §. 5. h. t., pues que los actos le-
eitimos no admitian procurador, Ly por tanto se de-
bian esplicar en propia persona, L. 77. de R. J. Dos
leyes parece que estan en oposicion con esta doctri-
na. (1) Enla L. 9. §. wit. ff. h. t. se dice : que
puede uno vender algo por escrito al pupilo ausente,
con tal que este consienta con autoridad del tutor. Pe-
ro esta lei no repugna 4 lo que dejamos dicho, pues
cualquier ausente puede contraer con el pupilo; pero
no debe estar ausente de este el tutor, y si consentir
delante y 4 presencia del pupilo. En pocas palabras;
aquel con quien contrae el pupilo, puede estar au-
sente, pero el tutor, con cuya autoridad contrae el
pupilo, debe estar presente. (2) Tambien pudiera ob-
jetarse la L. 25.§. 4. ff- de adquir. vel amitt. hered.
donde se dice espresamente que puede inferponerse lq au-
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toridad concluidoya el negocio (perfecto negotio), cuan-
do nosotros hemos dicho que se debe interponer al
instante en el mismo negocio, no concluide ya este.
Parecié esto en tanta consideracion al célebre juris-
consulto Jacobo Gothofredo, que en el Coment. d la
L. 29. {f.'de R. J. no duda enmendar el testo, y en
lugar de perfecto negotio leer provecto negotio (ade-
lantado ya el megocio). Pero no hai precision de un
remedio tan violento. En efecto, la antoridad sin du-
da debe interponerse concluido el negocio, pero no
mucho tiempo despues de concluido, siné al instante
que se concluye, v. gr. asi que dice el pupilo : pro-
meto ciento; al instante despues de hecha esta pro-
‘mesa, debe afadir el tutor : interpongo mi autoridad
(auctor fio). (IIy Que el tutor: debe interponer su au-
toridad ‘puramente, no bajo condicion; V. gr. no
debe decir : consiento , si fuere ttil & mi pupilo, si-
né puramente : consiento. La razon ya la /dimos ar-
riba, y ‘es que un acto legitimo no admite condi-
cion, L. 123. ff. de R. J. | ' :

- §. CCLL. CCLI. El segundo'axioma es : s¢ necesi-
ta de la autoridad del tutor siempre que pudiera ha-
cerse peor la condicion del pupilo; porqué hacer mejor
su condicion bien podia el pupilo, aun sin' la autori-
dad del tutor, pero no hacerla peor, pr. Inst. h. t.
Empero, cudndo se dice que el pupilo hace mejor su
condicion? y cudndo peor? Resp. M¢jora su condi-
cion el pupilo todas las vezes que otro se obliga 4
él; v. gr. cuando otro ‘promete al pupilo; ¢ le dona,
0 presta; y la deteriora ¢ hace peor, siempre que el
pupilo se obliga 4 otro; v. gr. si el pupilo promete,
dona, 6 presta d otro. De aqui se sacan dos conse-
euencias mui notables: (a) que el pupilo puede sin la
autoridad del tutor estipular- de otro para si, y ad-
quirir con cualquier titulo lucrativo; porqué de esta

¥
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manera se obliga el otro al pupilo, no este al otro,
~ Luego al pupilo, en ausencia del tutor, se le.puede
prometer, dar, etc. (b) Que los contratos bilaterales
hechos con un pupile, c¢laudican, es decir, que el
otro queda obligado al pupilo, pero no lo queda el
pupilo al otro, si no intervino la autoridad del tu-
tor, por ejemplo : un comerciante vendié 4 un pupi-
lo un reloj de oro por cien florines sin la autoridad
del tutor; se lo dice 4 este el pupilo, y al tutor le
agrada el precio; con que da al pupilo aquel dinero.
Entre tanto arrepentido de la venta el comerciante,
dice que no quiere yender el reloj por los cien flori-
nes; pues no se considera obligado por el contrato
hecho con el pupilo. Pregintase, si en efecto le
obliga dicho contrato®;Sin duda alguna le obliga; pe-
ro si el comerciante quisiera obligar al pupilo 4 que
pagase el precio, responderia mui bien el pupilo que
¢l no habia podido obligarse sin la autoridad del tu-
tor. Y aunque pudiera pareecer injusto que por un
mismo contrato quede el comerciante obligado, y no
lo quede el pupilo, no lo es en realidad, si se atien-
de d que debe culparse d si mismo el que sin la au-
toridad del tutor contrae con un pupilo; y por lo
mismo no. debe llevar d mal el que este contrato
claudique, y no sea por ambas partes obligatorio.

. §. CGLIIL, Se puede suscitar acerca de la admision
de la herencia la gran duda de si exige tambienla
autoridad del tutor. Pudiera parecer supérflua esta
autoridad, porqué el que admite una herencia , suele
mejorar su condicion , y en este caso no se necesita
de la autoridad del tutor, segun nuestra regla sentada
en el §. 251, Sin embargo , las leyes prebiben espre-
samente que’ el pupilo admita la herencia sindicha
autoridad. L. 9.§. 3. ff. k. 2. §. 1. Inst. h. t. : por que
serd ? Generalmente se dice que lo han prohibide las




LIB. I. TIT. XXI. | 198

leyes , porqué la admision de la herencia se hace peli-
erosa ‘d causa de las’ deudas ocultas; pero esta razon
no basta si se atiende d que en el '§. 2. Inst. h. t. se
dice espresamernte que el pupilo 1o puede admitir sin
‘el tutor, aunqué la herencia sea lueratvva. Luego otras
deben ser las razones ; y en efecto, hai dos que se de-
bhen tener presentes : (1) el quela adicion de la heren-
¢iaes un cuasi contrato, por el'cual el que admite se
obliza 4 los legatarios y fidei-comisarios 4 pagar lo
que se les dej6 enel testamento, L. 8. pr. ff. de adquar.
her. ;y ya dijimos (§. 251.) que el pupilo no se puede
obligar sin la autoridad del tutor. (2) Que la admision
de la herencia era un acto legitimo, L. T7. ff.de R. J.y
los actoslegitimos no podian, sin la autoridad del tutor
esplicarse por el pupilo. L. 19.ff. k. ¢. Luegoen laad-.
mision dela herenciase requeriala autoridad del tutor,
que es lo que nos habiamos propuesto demostrar.

§. CCLI1V. CCLY. Del tercer axioma, el tutor con
sw qutoridad suple el juicio del pupilo , se deduce : (1)
que el tutor no puede interponer su autoridad en una
cosa'suya, S. 8. Inst. hi't.; esto'es; no puede el tutor
interponer s« autoridad en’ ningun-negocio que media
entreél y el pupilo.La razon es esta : miéntras el tutor
suple el juicio del pupilo; €ly el 'pupilo constituyen ,
por decirlo asi, una sola y misma persona:una perso- .
na no puede contraer cousigo misma; luego nitampoco
el tutor con el pupilo , interponiendo aquel su autori-
dad. Siguese tambien, (2) que el tutor no puede com-
prar del pupilo, L. '43. §. 7. ff. de Contr. Empt. por-
qué de esta manera interpondria el tutor su autoridad
en una cosa suya, lo cual ya'dijimos' que no puede
hacer. Hai sin' embargo una eseepcion, y es, que puede
el tutor comprar una cosa del pupilo, pujdndola en pu-
blica almoneda, L. 5.7C. de Contr. Empt. , y eslara-
zon, el que alli no puede ser perjudicado el pupilo, por



199 DE QUE MODOS SE ACABA LA TUTELA.

no fijarse el precio por convencion , sing por puja; de
modo que siempre se adjudica la cosa al que mas ofre-
ce. (3) Sise suscita un pleito entre el tutor y el pupilo,
debe este tomar un especial curador ad litem ; porqué
el pupilo que contesta un pleito, cuasi-contrae ; el que
cuasi-conlrae; se obliga ; el pupilo no puede obligarse
sin la autoridad del tutor ; este'no puede interponerla
en una cosa suya ; luego se debe nombrar otro que
aulorize, que es lo que se habia de demostrar. Este se
llamaba antiguamente tutor pretforiano , segun aparece
de los Frag. de Ulpiano, ti¢. 11.§.24. ; pero Justiniano
prefirié llamarle curador ad (item por no acostum-
brarse dar tutor al que ya lo tiene.

§.CCLVL.....
' TITULO XXII.
DE QUE MoDGS SE Aﬁ-an;_ LA TUTELA.

§. CCLVIIL. Hasta aqui-llevamos esplicadas ires
partes pertenecientes-al tratado'de tutela; pues he-
mos visto (a) qué cosa sea tutela, (b) de cudntas ma-
neras, (c)y cudl el oficio del tutor. Sigue ya la cuarta

arte, acerca delos modos con que se acaba la tutela.

ste titulo es mui ficil, por estar fundados todoslos
modos en el siguiente axioma : cesando la causa de la
tutela, cesa la tutela. La causa de la tutela es (g de--
[ensa de aquel que por su-edad no puede defenderse @ st
mismo , como dijimos en la definicion de la tutela
§+203. Luego; si no hai necesidad de defensa, 6 no
puede prestarla el tutor; debe acabarse la tutela.

§..CCLVHI. Segun este axioma es claro que por
la muerte se acaba la tutela, ya se muera el tutor, ya
el pupilo; porqué en el primer caso el tutor ya no
puede defender al pupilo , y en el segunde tampoco
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necesila el pupilo de la defensa de ninguno de este
mundo ; luego en ambos casos cesa la tutela. Infiérese
tambien que la tutela no pasa 4 los herederos, por-
que es cargo publico (§. 204.) y personal; y un car-
go personal espira con la persona , y por consiguiente
no pasa 4 los herederos. Luego si mi padre fuese tu-
tor, ya nombrado por el testador, ya por el pretor,
yo 4 su muerte no le sucedo en la tutela. Ademas hai
otra razon, y es que los tutores son nombrados por
el testador ¢ el pretor en virtud de la singular con-
fianza que se tiene en sus personas; y asi lo que se
elige , es la fidelidad y la industria de la persona. Pero
esta confianza no siempre se puede poner en los here-
deros, ni su fidelidad ¢ industria es siempre la misma.
Luego la tutela no pasa 4 los herederos. Se esceptia
no obstante la tutela legitima, la cual pasa d los he-
rederos si son proximos agnados y aplos para desem-
penarla. Supongamos que en la Fig. 17 de la ldmi-
na I1. el primero, impuber, debe recibir tutor. Sus
proximos agnados son el cuarto y el quinto, parien-
tes suyos en tercer grado; por consiguiente se les
‘hace tutores, y eso al mismo tiempo, por estar en
igual grado (§. 221.). Supongamos ahora que el cuar-
to.y el quinto mueren antes de la pubertad del pri-
mero; en 'este caso seran lutores los herederos del
quinto, que son el sesto y sétimo, con tal que sean
mayores de edad, y aptos para la tutela. Por qué ra-
zon? Porqué muertos el cuarto y quinto quedan proxi-
mos agnados; y asi es como debe entenderse la L. 26.
Se do ff. de tut. y la L. 46. f[. famil. ercisc.

§« CCLIX. Otro modo de acabarse la tutela es Ia
capilis-diminucion ; pues como se comparaba con la
muerte, segun hemos visto arriba (§. 225.), L. 209.
ff. R, J. los jurisconsultos atribuian 4 la capitis-di -
minucion el mismo efecto que produce la muerte, y

TO I. 19
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eabindose 1a tutela por muerte, creyeron que tam-
hien acababa por capitis-diminucion. Pero debe no-
tarse la diferencia que hai entre la capitis-diminu-
cion del pupilo y'la del tutor, pues capite-minuido el
pupilo, se acaba la tutela , bien haya sufrido la eapi-
tis-diminucion maxima, bien la media, ¢ ya la mini-
ma. Mas el tutor pierde si la tutela por la capitis-di-
inucion maxima y la media, pero no por la minima.
§. 1, 3, 4. Inst. h. 1. La razon es la siguiente : si el
pupilo eufre la capitis-diminuciﬂn mdxima, se hace
oiervo: si sufre la media, se hace estranjero; y sila
minima, se hace hijo de familia por arrogacion; y ‘ni
el siervo puede estar hajo tutela, por ser esta una po-
tostad sobre una cabeza libre (§. 203.), ni'el estran-
jero, porqué la tutela es un derecho propio de los
ciudadanos romanos ( §.207.), ni el hijo de familia,
porqué este estd bajo la patria potestad, y al que'tie-
ne padre no se le da tutor (§. 207.). Mas el que el
tutor que ha sufrido la capitis-diminucion mdximad ¢
media , pierda la tutela, se funda en que ni el siervo
ni el esiranjero pueden ser tulores, como incapazes
de zargos publicos (§. 205. ). Empero la capitis-di-
‘minueion minima no perjudica al tutor, porqué puede
serlo un hijo de familia, que en los cargos publicos
es reputado por padre de familia, L. 9. ff. de kis qut
cui vel aliens. Es verdad que por Derecho antiguo
habia una escepecion en los tutores legitimos, quienes,
sufriendo la ﬁ_apiti-s'—ﬂi.minuciﬂn minima, eran tambien
privados de la tutela, por ser ¢l fundamento de esta
i1 derecho de agnacion, el cual se perdia por cual-
quiera capitis-diminucion (§. 222.). Mas como ¢B el
Derecho nuevo: por la Nov. 118.¢. 145 se hacen tam=
hien tutores los cognados, y no se pierde la cogna-
cion por la capitis-diminucion minima ( §. 221 .), se
sigue que hoi cesa la escepcion, y queda universal la

F
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regla de que el tutor que sufre la ménima capiiis-dimi-
nucion, no por eso pierde la tutela. '

§. CCLX. El tercer modo de acabarse la tutela, es
la pubertad , puesto que la tutela se da porqué el nu-
pilo no puede defenderse & sé mismo por s edad. Pero
esta razon cesa siendo ya de perfecta edad, é piber ;
luego tambien acaba la tutela. Preguntase; cudndo
llega uno 4 la pubertad? En este punto discordaron
las antiguas sectas. Los Proculeyanos creian que la
pubertad debia estimarse por el estado y disposicion
del cuerpo: los Sabinianos juzgaban que por losafios,
y segun ellos, se requerian en los varones catorce, y
doce eén las hembras. Javoleno Prisco, tratando de
conciliar estas dos sectas, queria que’ se atendiese 4
las dos cosas, al estado del cuerpo, v 4 los anos. Véa-
se sobre esto d Ulpiano, Fragment. tet. 2. §. 28. y 4
Servio,Schol. ad Virgil. Lneid. lib. T.v. 93. et Eclog.
8. ¢. 34. Justiniano corté estas disputas en la L. fin.
C. quando tut. esse desin. y en el pr. Inst. h. t. confir-
mando la opinion de los Sabinianos. Mas auvnqué el
~ emperador obro bien en eslo, parece que no entendid
4 los Proculeyanos; pues dice ser indigna del pudor
de su siglo la inspeceion 6 reconocimiento indecoro-
so del cuerpo, por el cual creyeron los Proeunleyanos
que se debia graduar la pubertad. Pero el estado del
cuerpo por el que queria Préculo que se esplorase la
pubertad, no parece que significa la inspeccion de las
partes vergonzosas, siné el estado esterior del cuer-
po, v. gr. si sale la barba, si la voz se hace gruesa
etc. Esto es lo que los Proculeyanos mandaban es-

lorar.. Véanse 'las Ant. Rom. h. t. Es verdad que
ynkershoeck', Observ. lih. 8. ¢. 34. y Gundlingio ,
Gundlingian. Part. 24. diss. 7. se esfuerzan en pro-
bar que antiguamente estaba absolutamente recibida
para la esploracion de la pubertad, la inspeccion de
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las partes pudendas; pero todos los ejemplos que po-
nen pertenecen & cuestiones nupciales, v. gr. si se
trataba de si un esposo era apto para el matrimonio ,
si podia juntarse con la hembra etc., en cuyos casos
aun hoi manda el juez la inspeccion 6 reconoci-
miento. Pero si la coestion versaba sobre acabarse la
tutela, no creo que jamas se haya hecho esta esplora-
cion de las partes genitales; y asi en mi concepto no
entendié el emperador d los Proculeyanos. Como
quiera que sea, hoi siempre se juzga de la pubertad
por los afios, y se reputan puberes los varones en
siendo mayores de catorce, porqué enténces han cum-
plido dos aiios climatéricos, y las hembras en sién-
dolo de los doce, pues una de esta edad parece

Tam matura viro, jam plenis nubilis annis.

§. CCLXI. El cuarto modo es, el dia llegado 6 la
condicion cumplida. Pero este modo ya hemos dicho
que solo pertenece 4 la tuiela testamentaria , pueslo
que solo en testamento se puede nombrar tutor in
diem , 6 sub conditione (§. 213.5); lo cual no sucede
con el tutor nombrado por el pretor, como tambien
se probd en el §. 245. Por consiguiente, silwv.. gr. el
padre dijo en su testamento : sea Ticio tutor de mis
hijos; duranle cincoaflos , ¢ sea tutor si el no tuviere
hijos ; enténces pasados los cinco afios, ¢ teniendo
hijos el tutor; cesard la tutela, porqué ya llegd el dia, ¥
se verificd la condicion. , i

§. CCLXII. El quinto modo de acabarse la tutela
son las escusas ; y el sesto la remocton del tutor $05-
pechoso, §. ult. Inst. h. t. Y aunqué debiera ahora
tratarse de estos modos, por cuanto son comunes d
tutores y curadores, pudiendo unos 'y otros ya eSCU-
sarse, ya ser removidos como sospechosos, deja el em-
perador el tratar de ellos para los dlvimos titulos de
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este libro , y por eso nosotros no haremos variacion.

§. CCLXIII. Pasemos ahora d otra cuestion impor-
tante. Pregtntase: qué ‘es lo que incumbe al tutor
concluida la tutela? Resp. Dar cuentas , y restituir lo
sobrante. Esto se deriva de la misma razon de la tu-
tela. El tutor se da primariamente 4 la persona, se-
cundariamente 4 la cosa (§. 207.): el que administra
cosas agenas, estd obligado 4 dar cuentas; luego
tambien el tutor. Mas por derecho romano no da es-
tas cuentas hasta que se acaba la tutela, L. 9. §. 4.
ff. de tut. et rat. distrah., porqué la administracion
de las cosas no cesa dntes. Pero que sucedera si el tu-
tor se resiste 4 dar cuentas? Entdnces hai lugar 4 la
accion tutele , que no se hade confundir con las ac-
ciones de suspectis tutoribus,y de rationibus distrahen-
dis ; pues se diferencian en el fiempo en que se deben
instituir, y en el fin d que se dirigen. La accion de
suspectis tutoribus se institaye durante la tutela , si el
tutor no obra con fidelidad ; la accion tulel@ se enta-
bla concluida la tutela, y no dadas aun las cuentas ;
la accion de distrahendis rationtbus se instituye dadas
ya las cuentas , pero dadas mal y fraudulentamente.
El fin de la primera accion es que el tutor sea remo-
vido ; el de la segunda, que dé cuentas; y el de la ter-
cera, que las cuentas dadas por ¢l se distraigan, y que
st ha ocultado algo, restituya el doble. Por lo demas
acerca de la accion tutele se debe observar, (1) que es
directa 6 contraria. La directa se da al pupilo despues
de .]la pubertad contra el tutor 6 sus herederos, para
que se den las cuentas, y se restituya lo sobrante; la
contraria la instlituye el tutor, despues de concluida
la tutela, contra el pupilo, para que le haga indem-
ne. v. gr. si el tutor ha hecho gastos en la hacienda
del pupilo, si ha sufrido dafio por la tutela sin culpa
suya etc.
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Aeerca de esta accion debe observarse, (2) que la
accion directa iufamasi el tutor fuere condenado por
dolo 6 culpalata, L. 1. ff. de his que not. injam., por-
qué enanto mayor es la confianza que se deposita en
el que se da por tutor al pupilo, tanto mas torpe es
el dolo con que aquel engafia 4 este; y asi con. razon
se le marca con la nota de infame,

§. CCLXIV.....

TITULO XXIII.

DE LOS CURADORES.

L

§. CCLXV. Cuanto hasta aqui Uevamos tratado
pertenece 4 la tutela : ahora hablaremos de la curadu-
ria. Los verbos latinos curare y procurare son sino-
nimos muchas vezes, lo mismo que lo son tambien
los nombres curator y procurator. Ahora pues, procu-
rare y curare es administrar negocios agenos, o en-
cargarse de cuidar de los bienes de otro, segun se ve
en Plaut. Epidic. Act. I. Scen. H. v. 27 :

Quod ad me attinuit,ega curagi: quod mandasti mihls
Mostell. Act. I. Scen. I.v. 24 :

Heeccine mandavit tibi, cumperegre hinc it sen ex?
Hoecine modo hic rem curatam offendet suam ?

Y en otros varios pasajes. Por lo cual Corn. van
Bynkershoeck, Obs. 2, 20. advirtié que los procura-
dores del César se llamaban tambien curadores del Cé-
sar. Véase igualmente la L. 1. C. st tut. vel. cur.
inter. _ yud 8

§. CCLXVI. De esta significacion se deduce facil-
mente la definicion del curador y de la curaduria.
Por curaduria se entiende la facultad de admumstrar
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los bienes y hacienda de aguatiﬁs que por si no pueden
manejarlos. Digo (1) facullad, no adquisitiva, cual es
la del padre sobre los hijos, sind la directeva, cual
compele 4 todos los administradores de cosas agenas.
Digo (2) de administrar los bienes y hacienda , porqué
asi como el tutor defiende la persona del pupilo; y
por eso la tutela es la fuerzay potestad para defen-
der 4 aquel que por su edad no puede defenderse a si,
L. 1. ff. de tut., del mismo modo la curaduria es la
potestad de administrar las cosas 6 bienes. Anado (3)
de aquellos que por st no pueden manejarias. Luego los
enradores se dan 4 aquellos, que aungué son personas
plenas y perfectas, no pueden con todo por otro im-
pedimento cuidar de sus cosas, cOmo son los menores
de edad , furiosos, prddigos, los que padecen enfer-
medad habitual, los ausentes ete. '

§. CCLXVIIL. Por esta definicion se conoce cual es
la diferencia que media entre un tutor y un cura-
dor. (1) El tutor se da primariamente a la persona,y
secundariamente 4 las €osas, y el eurador se da pri-
mariamente # las cosas, y secundaviamente d la per-
sona (§. 207.); porqué un pupilo es como. media per-
sona, y ‘pOr €so es preciso que se integre y supla por
el tutor y su autoridad ; pero un piber es una perso-
na plena y perfecta, y asino hai necesidad de que se
agregue el suplemento del tutor. Mas por cuanto un
piber no siempre es' padre de familia bueno y mocle-
rado, de aqui es que se le debe juntar un curador que
cele sobre la administracion de los bienes, y procure
primariamente que no: sufran ningun dafle , aunque
secundariamente asista tambien 4 la persoua. He aqui
la primer diferencia/, acerca de 1a eual se.debe exami-
nar las leyes alegadas, y asi mismo repetirse lo-que
arriba dijimos (§.207.). (2) El tutor interpone su au-
toridad , porqué aumenta, por decivio asi, la perso
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na, y suple el defecto de la impubertad, L. 32. §. 2.
ff. de adqu. vel. amitt. possess., pero del curador, en
razon de que nada falta 4 la persona de los puberes,
no se dice que interpone su autoridad, sino sa consen~
timiento. Y asies que en las Pandectas el #it. 8. l:b. 26.
tiene por inscripeion : de auctoritate et consensu tuto-
rum et curatorwm; de suerte ¢ue la autoridad perte-
nece 4 los tulores , y el consentimiento d los curado-
res. (3) Al que tiene tutor no se le puede dar otro tutor,
V. gr. si se suscita un pleito entre el tutor y el pupilo;
pues entdnces se nombra miéntras tanto un curador
ad litem , porqué el tutor no puede interponer su au-
toridad en una cosa suya (§. 2564). L. 27. ff. de test.
tut. L. 2%, §. wlt. ff. deexcus. L. 38.§. 8. ff. administ,
tut, L. 1T7.ff. de tut. L. 15. detut. dat. |

§. CCLXVII. Examinemos ahora de cudntos mo-
dos es la curaduria. Arriba dividimos la tutela en tes-
tamentaria, legitima y dativa (§. 208y 209.); y de la
curaduria hai tambien las mismas especies? Resp. De
ninguna manera. Hai, es cierto, curaduréa legitima,
que se defiere 4 los proximos agnades 6 cognados; y la
hai dativa, que se encarga por el magistrado. Peroa
la testamentaria no hai lugar absolutamente ; porqué
(1) la lei de las X1I tablas habia si permitido & los pa-
dres legar 6 hacer testamento desu cosa (§. 208.), Ul-
pian. Fragm. tit. 11.§. 14.; mas no acerca de la eu-
raduria de su cosa. (2) Parecia un absurdo que el pa-
dre dispusiese de la curaduria para aquel tiempo en
que el mismo hijo podria hacer testamento. Al mode,
pues que la sustitucion pupilar cesa con la pubertad,
porqué el padre no puede iustituir ‘heredero al hijo
para un tiempo en que el mismo hijo puede testary
constituir heredero, L. 14. ff. de vulg. et pupill. substut.
asi tambien puede dar tutor hasta el tiempo de la pu-
bertad, mas no ‘curador despues de ella, porqué en-
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{6nces el hijo mismo hace testamento, por lo cual no
puede llegar hasta este punto la provision paterna.
Por consecuencia , la curaduria es legitima ¢ dativa.
Legitima es la que compete por la lei 4 los proximos
agnados y cognados; y es la de los furioses 6 prodigos :
dativa , la que se defiere por el magistrado ; y es la de
los menores 6 impedidos por enfermedad , 6 auserics, de
lo cual hemos querido ocuparnos aqui, aunqué debié-
ramos tratar de ello en el §. 273.

I. La primera especie de curaduria legitima es la
curaduria de los furiosos; pues por la lei de las XII
tablas se prevenia que fuesen curadores del furioso los
proximosagnados y gentiles, Cic. Queast. Tusc. lvh. 3.
¢e 11. Quiénes sean los agnados, y quiénes los gentiles,
no hai para que repetirlo aqui, pues todo esto se ha
esplicado ‘arriba en el §. 220," donde espusimos que
agnados eran todos los del mismo cognombre, y gen-
tiles todos los del mismo nombre : por ejemplo; todos
los Cicerones eran agnados de Ciceron'; todos los Tu-
lios eran gentiles suyos; aquellos eran de la misma fa-
milia que él, y estos del mismo tronco 6 raza. Por con-
siguiente , al que se volvia loco , se le juntaba por cu-
rador el hermano; si no tenia hermano, el tio pater-
no ;si tampoco habia tio paterno, otros mas remotes,
del modo que esplicamos arriba cuando hablamos de
la tutela legitima (§. 220y 221.), donde tambien he-
mos observado que hoi por la Nov. 118. ¢. 4. no hai
diferencia’ entre agnados y cognados, y que por lo
mismo , no solo aquellos son llamados 4 la tutela , si-
né tambien estos. Hai algunos que niegan que la tu-
tela del furioso sea hoi legitima, funddndose en'la
L. 6.y L. 13. ff. de curat. furios. en que se dice que
los magistrados dan curadores 4 los furiosos con co-
nocimiento de causa. Si pues los nombran los magis-

trados, no serdn tutores legitimos. Pero la respuesta
15,
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estd en la misma L. 13., donde se anade : que el pre-
tor no debe escluir fdcilmente d los parientes que
sean hdbiles. Luego con razon se llama tambien legi-
tima por derecho nuevo esta curaduria, (1) porqué
viene de la lei de las XII tablas, (2) porqué compete
4 los mismos 4 quien la lei concede la sucesion abin-
testato. Y el haber empezado por derecho nuevo el
magistrado 4 dar con conocimiento de causa curado-
res 4 los furiosos, provino de que muchas. vezes los
préximos cognados , ambicionando los bienes deal-
guno, decian que estaba loco, y con este prelesto
invadian sus bienes como curadores legitimos. Delo
cual se ve un ejemplo mui gracioso en Plaut. Menach.
Act. V. Scen. II. v. 15 y sig. en donde una mujery su
padre tienen & Sdsicles por.loco , siendo asi que esta-
Ea mui sano , v lo mandan llevar al médico para que
lo cure, cuando estaba mas cuerdo que el mismo me-
dico. Pues para que no se jugase de esta suerie con
la sencillez de otros , prometid el pretor admitir a los
agnados 4 la curaduria de los furiosos, pero esio con
conocimiento de causa,d saber; sile consta claramente
que estd loco aquel cuya curaduria apetecen, Por lo
demas, notaré de paso que de aqui tuvo origen entre
los latinos el elegante proverbio, ad agnatos el gei-
tiles remittendus, de que usaban para significar que
uno no estaba en 'su juicio.. ., b
§, CCLXIX. II. Sigue otra especie de curaduria le-
gitima, 4 saber : la de los prodigos ; los cuales estaban
bajo la curaduria de los-agnados y cognados lo mismo
que los furiosos, porqué tambien se decia de ellos que
hacian un uso irracional de sus cosas, L. 12. §. 2.
de tut. dat. Por lo cual debe repetirse aqui lo que di-
jimos en el §. 268. Esta curaduria viene tambien de
las XII tablas , no porqué en estas se hiciese mencion
de ella, sind porqué los jurisconsultos la hactan de-
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rivar por: inlerpretacion estensiva ; pues crefan que
en razon de economia, ninguna diferencia mediaba
entre un prodigo 'y un loco. Ddndose , pues , curador
4 los furiosos, por malgastar sus cosas; habia meti-
vos para darse tambien 4 los prédigos, porqué donde
hai la misma razon, debe haber la misma disposicion
de derecho. Solo, pues , falta esplicar, quiénes son los
prédigos? Resp. que se debe distinguir entre prodi-
vos en sentido juridico, y prédigos en sentido moral.
Se llaman ‘moralmente prodigos todos aquellos que en
sus-gastos no tienen moderacion ni término, y con-
sumen asi sus bienes. Pero nosotros no tomamos en
este sentido la palabra prdédigo; porque si hubiesen
de tomar curadores todos los prodigos de este género,
era mui de temer que hubiese una infinidad de lLiom-
bres d.quienes se pudiesen poner curadores. Pero ju-
ridicamente prodiges se llaman “aquellos ‘4 quienes el
pretor prohibid la administracion 6 manejo de sus
bienes; pues euando el pretor con conocimiento de
causa hallaba que alguno era prédige, daba un de-
creto, cuya elegantisima forma nos. conservo Paulo
Recept. ‘Sent. lib. 3. tit. 14. §. 7. Pues que con tu
malversacion dilapidas los bienes de tus padres vy
abuelos, y reduces 4 la indigencia tus hijos, te pro-
hibo su administracion y manejo : Quando v bona
paterna avitaque nequitia tua disperdis, liberosque
twos ad egestatem perducis , oh eam rem tibi ea re com-
mercioque interdico. Hecho esto, al instante quedaba
el prédigo bajo la curaduria de los'agnadus v gentiles.

§. CGCLXX. CCLXXI. De las especies de curadu-
ria dativa, la primera es la. curaduria de ‘menores.
: Pues acaso la lei de las X1I{ablas habia mandado que
& estos se les diesen curadores? De ninguna manera ;
y esto por dos razones. (1) Porqué en el tiempo en que
se formaron las X tablas, era severa y recta la dis-
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ciplina de los romanos, y tan honrados y morigerados
los j6venes, que no necesitaban de curadores; lo cual
empezo d ser de otra manera en tiempos posteriores,
cuando se hubo introducide el lujo. (2) Porqué en ra-
zon de que solo los locos y prddigos recibian eurado-
res, la curaduria parecia en cierto modo ignominiosa;
y por eso no querian los antiguos legisladores ofender
la delicadeza y pundonorosa honradez de los jovenes,
poniéndolos en el mismo lugar y nimero que los pré-
digos y locos. De esta ignominia que acabamos de de-
cir era inherente 4 la curaduria , se hallan senales en
la L. 2. ff. si a@ par. quis manum. donde se dice ser
cosa inicua, que Los hombres de bien no tengan la libre
admenistracion de sus cosas. Pero andando el tiempo
se creyd necesario al bien de la repuiblica, el que se
atendiese al socorro de los menores, en consideracion
4 que por su poca edad podian ficilmente enganarse
y ser engafiados. Por esta razon se promulgo la lei
Letoria,anterior & los tiempos de Plauto, que en su co-
media intitulada Pseudolus ¢ el embustero, Act. I.
scen. 111, v. 63, la llama quinavicennaria, esto es,
que exigia veinte y circo atios para poder manejar los
bienes. Por esta lei (1) se fijaron los afios de la mayor
edad, de suerte que se tuviesen por mayores 4 los que
pasasen de veinte y cinco L. 2. C. Theod. de Donat.
(2) Se introdujo el beneficio de la restitucion in wnfe-
grum a favor de los menores perjudicados por contra-
to 6 cualquier otro negocio: Plaut. Rud. act. V. sc. 3.
v. 25. Prisciano lib. VIIL. p. 194 y ULb. XVIIL
p. 1164, (3) Tambien se establecid que & los menores
de veinte y cineo anos, que quisiesen (pues el hacer-
les tomar curador contra su voluntad , se tenia por
ignominioso), se les diesen curadores con conocimien-
to de causa. Sin embargo, aun asino pareecia haber

-

mirado hastante por los menores; porqué (a) no a
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todos se daba curador , sind d los que le pedian ; (b)
1o se daba curador siné con conocimiento de causa. .
Por estas razones establecid el emperador Marco An-
tonino (1) que todos los menores recibiesen curadores,
(2) y que esto fuese ademas sin ¢onocimeinto de cau-
sas.. Véase a Jul. Capitol. en la vida de M. Antonmo,
¢. 10. cuyo pasaje interpretamos en nuestros Elemet.-
10s en el escolio de este pdrrafo. Desde aquel tiempo,,
pues, todos los menores de edad recibieron tutores.

§. CCLXXII. Mas aqui se ofrece una duda no pe-
quefia , porqué segun la constitucion del emperador
Mareco Antonino todos reciben curadores, y sin em-
bargo Justiniano §. 2. Inst. k. t. dice espresamente
que no lo reciben los que no lo quieren, sind los que
lo piden ; lo cual tambien se halla en laL.13.§. 2. (f.
de tut. et cur. dat. L. 2. §. pen. etult, [f. qur pet. tul.
et cur.? A esto respondo, que ambas cosas son compa-
tibles. En efecto, no se da curadores siné d los me-
nores que lo piden y desean; pero M. Antonino 1n-
venta un buen medio para obligar 4 los j6venes & que
lo pidan ; porqué ni reciben la administracion de sus
bienes: ni la tutela se considera acabada hasta tanto
que pidan curadores. L. 1. §. ult. ff. de manor. L. 33.
§. 1. L. 28. §. 1. L. 31 ff. de adman. tut. Si, pues, los
j6venes quieren librarse (lo cual sin duda quieren to-
dos), deben pedir curadores. De esta manera se da
curador 4 los que lo piden, y sin embargo se les da a
todos. Esto se debe tener mui presente, porqué Re-
vardo , lib. 1..var. ¢. 12., Tomasio in annot. ad. Inst.
y otros reprenden dsperamente 4 Triboniano, por ha-
ber escrito que los j6venes no reciben curadores con-
tra su voluntad ; ; como si fuera probable que Tribo-
niano ignorase en tanto grado el Derecho de su tiem-
po, que no supiese si se daban 0 no curadores a todos
los menores! : Qué! ¢ lo que hoi no ignora el mas es-
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lupido de los curiales, diremos que era desconocido
a Triboniano ? | |

§. CGCLXXIIL CCLXXIV. El §. 263 ya queda es-
plicado arriba con el §. 268. Resta solamente exami-
nar, (1) quién nombra los caradores ? (2) e6mo acaba
la curaduria? (3) qué aceion se da contra los curado-
res acabada la curaduria? (4) qué cosa sea actor, y'en
qué se diferencia del curador? |

I. Todos los que nombran tutores, nombran tam-
bien curadores. Asi, pues, en la ciudad nombraban
curadores el pretor con la mayor parte de los tribunos
de la plebe, y en las provincias los presidentes. Des-
pues tambien otros magistrados recibieron por lei es-
pecial esta facultad , como dijimos en el §. 242. Tam-
bien es claro que todos los que pueden ser: tutores,
pueden tambien ser nombrados curadores, por lo
cual lo pueden ser los hijos de familia, con -tal que
sean mayores de edad. Pero el que es tutor, ;podrd
ser: obligado 4 ‘tomar tambien la curaduria? En el
Yo 16 Just. de excus. tut. se dice que no puede , y la
razon es porqueé no: parece razonable gravar 4 un ami-
go:con dos eargas, euando la remuneracion no es cor-
respondiente. = 2930hHR7

-§. GELXXV. 1. A la cuestion de cdmo sé acaba la

curaduria? seresponde ficilmente. (1) Por parte de
aquel 4 quien se da eurador, se acaba la curadaria to-
das las vezes que cesa la .causa por qué se da. Asi,
por ejemplo, eesando la prodigalidad, la enfermedad,
la minoridad , cesa la curaduria de los prodigos, en-
termos , menores , pues cesando la causa, cesa el efecto.
(2) Por parte del curader se acaba la euraduria (a)
por escusa, v.gr. si el curador prueba que por estar
ausente de la republica no puede atender 4 la cura-
durfa 5 (b) por remocion, 4 saber, si el curador no
desempena con fidelidad la curaduria, y es removido
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or esto como sospechoso. Pero de esto hablaremos
en el pentltimo y ullimo titulo. T
§- CLXX VI ML, Tzualmente ficil es la cuestion :
qué accion compete contra el curador acabada ya la cu-
raduria? Resp. La accion de tutela que esplicamos ar-
riba §. 263, pero no la directa , siné la wtil. Asi pues,
del mismo modo que acabada la tutela pone el pupilo
su accion contra el tutor, para que dé cuentas y res-
tituya lo sobrante , y por el contrario el tutor contra
el pupilo para que le resarza los dafios, L. 1. pr. seq.
ff. de tut. et rat. distrah. : asi tambien , concluida la
curaduria interpone el menor accion confra el cura-
dor , para que dé cuentas y devuelva lo restante; y
por e{' contrario , el curador contra ¢l menor, cuyas
cosas administré , para obtener indemnidad. L. 3. C.
de arbitr. tut. Esto es fdcil de enlender. Lo tinico gue
lodavia merece nuestro exdmen es la razon, por queé
esla accion se llama i, cuando la otra que compete
entre el tutor y el pupilo se llama directa? Una vez
por todas esplicaremos esto, pues ocurrird con fre-
cuencia en adelante. Todas las acciones que s¢ deri-
van.de las mismas palabras de la lei, se llaman direc-
{as : las inventadas por los jurisconsultos por medio
de la interpretacion , por cuanto no se derivan de las
palabras , sin6 de 1a razen de la lei , se Naman %tiless
y finalmente , las que introduce el pretor sin atender
1 las palabras de la lei, llevan el nombre de accrones
in factum. De esto hai un elegante ejemplo en el §. ult.
Inst. de L. Aquil. donde se esplica la accion de la lei
Aquilia derecta , util & i factum. Asi que, como las
leyes de la XII tablas hicieron mencion de la accion
de tutela , sin que afiadiesen ni una palabra acerca de
los euradores., creyeron los jurisconsultos que esla
accion de tutela se podia tambien acomodar 4 los cu-
radores, porqué donde hat la misma razon, debe haber
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la misma disposicion de derecho; y por eso 4 esta ac-
cion la llamaron accion 4til de tutela.

§. CCLXXVII. IV. Resta hablar de la cuestion que
cosa sea actor ? Actor significa algunas vezes aquel que
entabla una accion en juicio; pero aqui se toma esta
palabra en un sentido mui distinte. Aqui actor quiere
decir mandatario del tutor 6 curador : porqué al modo
que el que en juicio 6 fuera de él no puede adminis-
trar sus cosas, da sus vezes a un procurador; asi el
tutor 6 el curador las da 4 un actor, §. wlt. Inst. k. t.
Pudiera esto parecer una sutileza de palabras, porque
qué importa que usemos del nombre de procurador ¢
de actor. Resp. Hai grandisima diferencia. (1) El pro-
curador, como adelante veremos, se hacia parte; luego
solo podia ser constituido por el duefio, L. 1. ff. de
procons. ; es asi que el tutor y curador no son duerfios,
sin6 administradores ; por consiguiente no podian
constituir procurador, siné actor. Debe pues tenerse
presente la diferencia de los vocablos, el duefio nom-
bra procurador; una universidad, sindico; y el tutor ¢
curador, actor. (2) El procurador legitima su persona
simplemente con un mandato del dueiio; pero el actor
necestta de dos legitvmaciones. En primer lugar preseuta
el mandato actorio dado por el tutor 6 curador; y
despues el tutorio, es decir, el instrumento por el cual

el tutor 6 curador ha sido nombrado por el magistrado.
§. CCLXXVIIL..... | |

TITULO XXIV.

DE LAS FIANZAS DE LOS TUTORES O CURADORES.

§. CCLXXIX. Pasamos ahora 4 tratar de ciertas
cosas que dijimos ser comunes 4 tutores y curadores
cuales son : la dacion de fianzas, de que se hablard en
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este titulo, la escusacion, materia del siguiente; y el
delito de sospechoso, objeto del iltimo. En este espli-
caremos, (1) qué cosa sean fianzas? §. 279. (2) por
qué las Jan los tutores? §. 280. (3) quiénes las dan?
§. 281 hasta el 283. (4) cudles sean los efectos de
estas fianzas? §. 284 y 285.

Afianzar 4 veres se toma en sentido general, d ve-
zes en sentido especial, y otras en sentido especialisimo
6 estrictisimo. En general se llama fianza toda caucion
ya se dé con fiadores, ya con prendas, ya con jura-
mento , 6 bien con simple promesa, v. gr. en la L. 61.
ff. de V. S. L. 49. ff. de solut. Mas especialmente se €n-
tiende por este vocablo la caucion dada con fiadores
y prendas, cuyas cauciones se llaman tambien idonéas
otras vezes, L. 59. ff- wlt. §. mand. Y en el sentido es-
pecialisimo, fianza es la caucion que se da por medio
de fiadores,L. 1. ff. qui satisd. coguntur. Aqui se to-
ma en este dltimo sentido la palabra fianza, de suerte
que los tutoresy curadores no pueden prestar ninguna
olra clase de caucion mas que la fideyusoria, y esto
por dos razones. (1) Porqué esta caucion es pretoria,
v se manda que la exija el pretor;y las cauciones
pretorias siempre se deben prestar cou fiadores, segun
la L. 7. ff. de preet. stip. que se debe tener mui pre-
sente. (2) No puede saberse en cudnto se haya de in-
teresar el pupilo, es decir. cudnto dafio le haya de cau-
sar el tutor. Asi que, si se dan prendas estimadas en
mil florines, y despues el tutor causa dafios en valor
de diez mil, poco se habrd mirado por la seguridad
del pupilo con esta caucion pignoraticia. Por esto se
necesitan fiadores que aseguren para todo evento,y
prometan que los intereses del pupilo quedardn sin me-
noscaho. _

§. CCLXXX. De aqui se puede inferir por qué
causa se ha inventado esta fianza. (1) El tutor, aunqué



917 DE LAS FIANZAS DE KOS TUT. O CURAD.

se dé prima