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PROLOGO

A LA EDICION ESPARNOCLA

Es'rs libro de texto ha tenido entre sus similares una rara fortuna,
como lo cohonestan sus miiltiples ediciones en un breve perfodo.
Su adopcién en nuestra Facultad de Derecho es coetinea de una mu-
danza radical en los programas de ensefianza del Derecho Romano.
Este curso, que se limitaba a explicar el derecho en la época de Justi-
niano, esto es, terminado el perfodo de su evolucidén, encarado de golpe
en sus formas perfectas (de ahi el nombre de «Curse de Institutass,
+Curso de Pandectas», que ostentaban los clisicos manuales,, se estudid
Inego como un derecho histérico, siguiéndole en las varias fases de su
desarrollo, en un perfodo trece veces secular, en que Ias mAas variadas
civilizaciones se mezclaron y colaboraron armdnicamente para que el
derecho de Roma, en sus comienzos estrecho y excluyente, adquiriera
luego el vigor de un derecho universal, cuyos efectos aun duran y per-
durardn, no cabe duda, en el derecho de las civilizaciones modernas.

Es verdad que después de la redaccién del actual Cédigo Civil Ale-
man, el Derecho Romano desaparecié como legislacién vigente; no es,
con todo, un derecho muerto; trocédse sencillamente en un derecho his-
térico, consagrado por los tiempos, que permanece como fuente del
derecho actual. En este mismo cédigo precitado, cuyas alabanzas en-
tonan los modernos civilistas, librada la batalla entre el «Pandenten-
rechtsy y el ¢Deutsches Privatrechts, no estid probado que este ultimo
triunfara en la contienda (1). Y porque es un derecho histérico requiere
ser estudiade con un criterio histérico antes que dogmAtico. Es lo que
acontecid en Francia después de la codificacién de 1804, cuando el estu-
dio exegético de las compilaciones de Justiniano se convirtié paulati-
namente, sin reforma oficial, por la sola iniciativa de los profesores, en
un curso de historia de la legislacién romana (g -

Pere esta nueva metodologia, antes que debilitar, vigorizd el estu-
dio del derecho romano. La propia literatura jurfdica moderna parecid
colaborar en esta feliz iniciativa de rejuvenecer las instituciones de
Roma, aplicAndoles el espiritu critico y sagaz de los nuevos tiempos
¥y mediante el aporte de abundantisimo material de estudio que hizo
posible una méas grande penetracién y hondo conocimiento de las pasa-
das civilizaciones. Y estas experiencias del pasado, contempladas a la

(1) Léase ¢n Lambert, Fonction du Droll Civil comparé, los ataques de los germa-
nistas contra la Influencia persistente del derecho romano en ¢l nuevo Cédigo, a despecho
de toda consideracién naclonalista. Pag. 89 ¥ sigulentes.

(2) El misma autor, Op, et loc. cit,
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luz de la ciencia moderna, seran, a la vez que mejor comprendidas, efi-
cacfsimas para sustentar las nuevas construcciones del derecho.

Asi lo comprendié el genio Iuminoso de Rodolfo Thering cuando,
en la «Introduccidéne de su Hisloria del desenvolvimiento del Derecho Ro-
mano, sefialaba el método que habria de renovar los estudios histdricos.
Y porque este opiisculo, que dejé truncado la muerte de su autor, es
menos leido que otras acabadas y clésicas producciones suyas, yo quiero
recordar aqui algunas de sus ideas fundamentales.

La ciencia histérica—nos dice— permaneceria estacionaria si los
historiadores no se sucedieran los unos a los otros, aportando sin cesar
nuevas concepciones.

«Pero ella progresa. La historia romana se presenta en nuestros
ndias con una fisonomia diferenie de aquella del ultimo siglo; la Revo-
rlucidn francesa se comprende ahora de manera muy distinta de como
»se entendia hace cincuenta afios. La razén esti en ¢ue nuevas fuentes
sfueron descubiertas y, ademas, porque el pensamiento ha experimen-
stado una evolucién, Cada época tiene una concepcién diferente, y el
spasado toma, por tal manera, una fisonomia siempre nueva... En el
pcurso universal de las cosas, la luz de lo nuevo se refleja sobre el pasa-
»do. Tan sélo hoy dia comprendemos muchas cosas que pertenecen a
runa antigiiedad envuelta en Ia mortaja de los siglos desaparecidos» (1).

En las nuevas fuentes descubiertas y, sobre todo, en la evolucién
del pensamiento {fa Ihering el progreso de las ciencias histéricas, Perc
asi como el presente se refleja sobre el pasado, éste vierte su claridad
en el sendero por donde ascienden las civilizaciones modernas. Una
ultima conquista de la ciencia: el hallazgo siempre creciente de los pa-
piros del Egipto romano es fuente inagotable de renovadas ensefianzas
en el campo del derecho. Instituciones loadas por nuevas en la doctrina,
¥ que luchan para imponerse en la codificacién de los pueblos méas
adelantados, aparecen constituidas en las ruinas venerables de épocas
pretéritas (2}.

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

Esta virtud renovadora alcanzd al Derecho Romano en muchas de
sus instituciones; para remozar algunas que parecfan gastadas, basté
que se volviera a las fuentes del derecho romano, no contaminadas por
la obra de glosadores e intérpretes, que se apartaron de ellas y fundaron
caprichosas docir nas.

Excederia los limites de este prélogo el abundar en las pruebas de
mi aserio; pero ha de bastar para convencer un ejemplo que bien pu-
diera considerarse clasico.

Raimundo S3atleilles, profesor que fué de la Universidad de Paris
y uno de sus Wltimos grandes maestros, ha renovado el estudio de la
personalidad juridica, abrevindose en las fuentes originales del derecho
romano, Proiundo conocedor de este derecho, si bien modestamente
declara que no es romanista de profesién, explora la historia de aque-
llos institutos para mostrarlos como fueron y como deben ser: ne fic-
ciones, sino realidades juridicas capaces de ser sujetos de derecho y del

{1} Op. cit., trad. de Meleunnere, pag. 2.

(2) Léanse en Eduardo Cug, Insfifulions juridiques des Romains, pigs. 229 y 270, y
en Marcos Madlea, Papireleogia Guirfdice, pags. 122, 129 y sigutentes, acerca de Ia forma
de transmisién de la ;%;'opledad en el E%pto romano mediante la simple inscripclén en
los reg;{stros ptiblicos. Véase también R. Dareste, Nouvelles études d'histoire de droil, capi-
tulo IX, ¢Les papyrus egyptiens de I’'époque romaines, passim.
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mismo modo que el progio individuo. Y he aqui cémo sintetiza este
autor, que vivifica la sabiduria clasica con alerta espiritu moderno, el
gran beneficio que en esta materia se debe al derecho romane: ¢Fl ha
saclimatado- -nos dice—en el mundo la idea de que todos los organis-
smos constitufdos para funcionar en el terreno del derecho eran reali-
sdades juridicas, capaces de ser sujetos de derecho como el mismo indi-
sviduo. Y sin pretender plegar todos estos organismos dentro de un mismo
»molde constructivo, admitié toda la diversidad de constituciones que
spresentaba el mundo de los hechos y de las realidades, desde la perse-
snalidad puramente corporativa de la asociacién, hasta la personalidad
rde pura afectacién de las fundaciones. Han sido los hechos los que han
sadaptado el derecho a su medida, lejos de pensar que el derecho, a la
smanera de un lecho de Procusto, los hava reducido a la abstraccidn de
#sus sistemas, Eslamos en plena corrienfe de vida, y el derecho acepta
slas creaciones sucesivasy {1}.

Me detengo en este unico e¢jemplo que he escogide para fundar
mis razones; perc yo no sé que haya una sola obra de la literatura juri-
dica moderna que pudiera citarse en contrarie. El propio estudic del
mismo autor acerca de la ¢Posesidny; el erudito tratado sobre igual
asunto de Jorge Cornil, obra modernisima y juzgada como clasica; Ias
«Pandectasy de Winscheid realzadas por las notas de sus doctos traduc-
tores italianos; las propias de Dernburg; las de todos los pandectistas
alemanes, magnificos en nimero y en doctrina, prepararon la levadura
con (ue se amasan las nuevas construcciones juridicas.

A los textos del aula llegé la savia renovadora. Verdaderos maes-
tros en esta rama de los estudios docentes en las grandes Universida-
des europeas escribieron para sus alumnos manuales que compendia-
ban en forma clara y sencilia, por veces sugerente, lo mas selecto de
su doctrina. A este género pertenecen el manual de Federico Girard,
profesor de la Universidad de Parfs, texto traducido a varias lenguas
europeas, y ¢l de Edeardo Cud, profesor en la misma Universidad. que
han puesto al alcance de la juventud estudiosa el resultado de las ulti-
mas investigaciones de la ciencia romanista. Este dltimo, en edicién
recicnte, abandonando el método que antes adoptara, de estudiar
la historia de las instituciones juridicas de Roma en cada uno de los
tres periodos del derecho: antiguo, clasico y del Bajo Imperio, ha pre-
ferido exponer el desarrollo de cada una de las instituciones, sin solu-
cién de continuidad, al través de cada uno de esos tres periodes, ponien-
do ante los ojos del estudiante el cuadro por entero. De menos volu-
men es el manual de Jorge Cornil—profesor en la Universidad de Bru-
selas——, en cuya arquitectura adoptara la primera manera de Cug;
obra de lineas clasicas, que su autor ha querido cncerrar en los lfmites
de un «aperc¢u historique sommaires, pero de los que desborda a veces
unt rico caudal de hechos y de ideas que abren nuevos horizontes a la
meditacidn y el estudio. No pretendo agotar la lista de todos los manua-
les modernos conocidos ¥y usados en las escuelas de derecho de Iluropa
vy de América; no quiero, con todo, dejar de mencionar algunos de ellos,
como el de Rodolfo Sohm, profcsor de la Universidad de i.éipzig, mode-
lo de claridad ¥ de sana doctrina, pero que peca, conviene decirlo, ¢n
sit descuidada traduccidn espaiiola. Asi también he de enunciar los mul-
tiples fextos aparecidos en Italia durante estos Gitimos tiempos,
todos ellos encauzados en la corriente moderna, de macstros que han
dado al estudio de un derecho clasico en su tierra los frutos mas jugosos
de su honda erudicién y de su claro talento.

Los manuales de Contardo Ferrini, de PPedro Bonfante, de .Juan

(1) La personnulité furidique, pig. 159.
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Pacchioni, de Silvio Perozzi, de Emilio Costa, de Victorio Scialoja,
tienen para nosotros el atractive de estar escritos en una lengua tan
cercana de la nuestra, que sélo rara vez se cr¢yé oportuno presentarlos
en una traduccién espafiela, como acontecié con el manual de don
Felipe Serafini, traducido y con referencias al derecho espafiol por el
doctor Juan de Dios Trias.

De estos manuales, quiza ninguno se ha difundido tanto en las es-
cuelas de América como el manual de Eugenio Petit, cuya traduccién
espafiola, confiada a un distinguido profesor de la Universidad de Va-
Itadolid, aparece ahora esmeradamente editada por la importante Casa
Editorial Saturnino Calleja, S. A., que tantas obras de valia nacionales
vy extranjeras ha incorporado al acervo, ya rico, de la moderna biblio-
graffa de Espafa.

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

171 propio autor, cn las primeras ediciones de esta obra, manifesta-
ba su proposito de escribir para los estudiantes que prepararan su li-
cenciatura, una exposicién metdédica y suficientemente desarrollada de
los principios generales de la legislacién romana, contemplada sobre
todo en sus sucesivas transformaciones, e indicaba como rasgos carac-
ieristicos de este tratado, la sebriedad y claridad en la exposicién, Estos
propositos fueron cumplidos en todas sus partes, sin mengua de una
ciscreta erudicién, cuando la importancia de la materia lo requiere, y
cue muestra en nuestro autor la solidez de su doctrina.

De menos extensién (ue otros trabajos que gozan justamente de
renombre, conticne éste, en su sobriedad, riqueza de material como los
mejores; aventaja a los demés en cuanto puede satisfacer las exigencias
de todo programa de cstudios, porque no deja en la sombra ningdan
punto de importancia; si la propia indole de la obra aconseja a su autor
Gue sea parce y evite tratar de intrincados problemas inaccesibles a los
principiantes, mediante llamadas a los textos originales y citas diestra-
mente escogidas, estimula, enciende la pasion del estudioso para més
serias investigaciones.

Bien venida sea, pues, esta traduccion: ella facilitaré a los estudian-
tes de Espafia y de América un claro y ordenado conocimiento de la
historia de las instituciones juridicas de la Roma clasica.

A pesar de la divulgacién de la lengna francesa en ¢l mundo enfero,
creandose citedras para su ensefianza en los propios Institulos, que
preparan el ingreso a los estudios universitarios, conviene considerar
que los textos cientificos redactados en lengua extranjera presentan
a la mayoria de los estudiantes serias dificultades para su buena inte-
ligencia, que frecuentemente les es necesario desentranar de giros idio-
méaticos a 1os que no estAn avezados. Y porque la traduccidn no es
simple traslacién idiomética, sino una fiel interpretacién del texto,
tan sélo un maestre en ¢l asunto puede abordar con eficacia esta, por
veces, espinosa tarea. En ella sobresalen los profesores universitarios
de Ltalia, cuyas traducciones, especialmente del aleman, son verdaderas
obras maestras, enriquecidas algunas por copiosisimas notas, ¥y de las
que son clare ejemplo las «Pandectas» de Winscheid, en las que colabo-
raron los mejores romanistas. Igual elogio puede tributarse a la traduc-
cién del «Sistema del Derecho Romano actualy, de Federico Carios de
Savigny, emprendida por Victorio Scialoja, profesor de Derccho Roma-
no en [a Universidad de Roma, y tantas oiras que fueron vehiculo de
intensisimo intercambio espiritual. En el prefacio de dicha traduccién
escribe su autor esta advertencia, que convendria tuvieran presente
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cuantos intentan trabajos semejantes, ¢Es necesario—dice—que quien
lea la versién de un libro cientifico encuentre en ella todo cuanto habria
de encontrar en el eriginal: ninguna cosa de menos y ninguna de més.»
El traductor debe permanecer enteramente fiel al pensamiento del
autor, sin descuidar un solo matiz, esmerandose en exponer con claridad
cuanto en el original estd claramente expresado; trasladar, asimismo,
cuando se insinta en la frase, una sombra de vacilacién o de duda.
Por estas raZones merece una buena y confiada acogida esta versién
de un maestro de Derecho Romano. Haya asimismo placemes para los
editores que han puesto en tan habiles manos la realizacién de su obra
de cultura. Hay que confesar que no todas las traducciones espaitolas
de obras cientificas fueron, hasta ahora, objeto de tan loable diligencia.
Termino formulando un voto: Pueda este libro avivar en el corazén
de 1a juventud de Espafia y de Hispanoamérica el amor por el estudio
del derecho rormano, el méas fuerte eslabén de nuestra cultura latina.

Dr. Jost M.» Rizzy

Catedrdtico de Derecho Romano en las Universidades
de Buenos Aires ¥ de La Plata.

Buenos Aires, 12 de noviembre de 1924,



PREFACIO

sTa novena edicién de una obra, impresa por primera vez en 1892, no

tiene apenas necesidad de ser prescntada a aquellos para los que ha
side hecha, es decir, a los estudiantes gque buscan, para preparar la
licenciatura y el doctorado, una exposicién metédica y suficientemente
completa del derecho romano. Conviene, sin embargo, hacer observar
que ha sido revisada en todas sus partes con el mayor cuidado y aumen-
tada en algunas paginas. Un estudio atento de los textos nos ha condu-
cido, en efecto, a retocar ciertas teorias v a completar otras. Nos hubie-
ra sido facil ir mas lejos en este camino y profundizar ciertas cuestio-
nes solamente tratadas de modo somero. Perc nosotros hemos querido,
sobre todo, conservar en nuestro tratado, con sus dimensiones relati-
vamente restringidas, las cualidades de concisién y claridad que hasta
el presente le han asegurado el éxito, ¥y que nosotros esperamos seran

todavia apreciadas en la actual edicién.
EvugEnNgE PrTIT.
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DERECHO ROMANO

INTRODUCCION

§ 1.—Del Perecho en general.

1. El hombre est& dotado de una voluntad libre que le permite
desenvolver sus facultades naturales. Pero, en sociedad, esta libertal
estd forzosamentic limitada por el respeto de la libertad de otros. De
aqui deriva la necesidad de reglas que garanticen a cada miembro ddi
cuerpe social, con una medida igual, el ejercicio de su actividad. L
teoria de estos principios constituye el derecho, en su acepeidn mée
extensa. La palabra dereche se deriva, en efecto, de dirigere, ¢ implica
una regla de conducta. De este modo considerado, el derecho es el con -
Junto de reglas que rigen las relaciones sociales (11,

¢iémo pueden determinarse estas reglas? El hombre civilizade en
cuentra en su conciencia y en su razdn la nocidn de I justo v de lo in-
Justs, Puede, por tanto, concebir la existencia de un derccho ideal,
cuyos principios tedos estarfan conformes con la idea de lo jusio. Este
es el derecho en su esencia, el derecho en si. Se le llama tainbién dere-
cho nafural, sty expresion no estd a cubierto de la eritica, porque ¢l
hombre, en el estado de naturaleza, no tiene sino una concepeion muy
imperfecta de lo justo; solamente en una civilizacién bastante adelan-

kL. t1} N. del T, - -El concepto que del Derccho formula el autor es el ¢lisico, en el
Nlamado sentidoe objetivo, que hace tiempo viene expresiindose ol deeir que el lierecho
es conjunto de normas juridicas, Pero sabido es que esta mal Humadi definicién, puesto
que con mads razon se la considera como una simpﬂo deseripeion, no atiende o T verdodera
esenei4 del concepio. Pura saber lo que el Derecho sen, os absolutamirnte necesario deter-
minur lo que hace que und regla o norma sea iderecho, ¥ no una prescripeion de Ly moral,
de la enrtesia, 0 una conminacion arbitraria; fijur qué es lo que constiluye el caravter juri-
dico de una norina o regla.

Hoy, siguiendn [»s orientaciones flloséfico-juridicas trazadas por HodoMo Stammier
para rneonlrar el verdadero concepto el Derecho, hay que desentrafis e Lis nolus lgicos,
fijus ¥ permanentes que Ie delimitan en medio del cumulo de reglax que rigen y gobivrnaut
la vala sovial. Pura elle, abandonando el método que se ha Hamade qtiecting, ¥ olidizarmio
excludivamente cb la investigacion el devontinado critico, plcde eparse con seguridad
a dic'w coencepto,

L #ns notas 10gicas son, en primer término, sicmpre y becesariamente, ooforlud, por-
que ¢l Derecho es algo especilicamente humano, obra rucional, ¥ eotno tal, pro lueta e
la voiuniud y perteneclente al imperio de Jos fines. Fosegundo Tuear, Ia e o foatoaed
es olva ruta Figica que informu ol concepto del 1rervcho, porgue cale sole se poede o 1
cn s sada socjul, es volunlad de relacion, voluntad social O sineut due e, purgeis b, vin-
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tada es cuando ja idea de 1o justo sc desprende més claramente. Pero,
sca cual fuere el nombre gue se le dé, este derecho, que no se mani-
fiesta por signos materiales, seria insuficiente para gobernar las rela-
ciones sociales. Se necesitan reglas precisas, formuladas en textos. A la
autoridad, a la cual los hombres han investido de este poder, pertencce
el publicar en forma de edictos eslas reglas, que constituyen las leyes.
El conjunto de las leyes forma el derecho positivo, que, a diferencia del
derecho natural, se ha hecho sensible por monumentos exteriores. El
derecho, considerado como derecho positivo, puede, por consiguiente,
definirse: el conjunlo de reglas cuya observancia estd prescrifa y gancio-
nnda en los distinlos pueblos. El derecho positivo es esencialmente varia-
ble. Un interés mal entendido, necesidades pasajeras, retardan con fre-
cuencia su progreso. Y se necesitan siglos para que las instituciones
juridicas se perfeccionen y para que el espiritu humano, habiendo le-
gado a las concepcién mas o menos perfecta de un derecho ideal, se
esfuerce por realizarla en forma de leyes.

2. e esta primera idea del derecho puede deducirse otra signi-
ficacion derivada. Dentro de los limites donde el hombre puede obrar,
sin producit menoscabo a la libertad de otros y sin perturbar el orden
social, el ejercicio de sus facultades constituye para él un conjunto de
derechos cuyo respeto debe asegurar la ley. Entre estos derechos, unos
son de orden politico y consisten en la participacién de los ciudadanos
en cl gobierno y en la administracién del Estado; los otros son de orden
privado: tales son los derechos de familia, los derechos reales, los dere-
chos de crédito. (V. nums. 144 y 145.)

cula y encadenn entre sf los fines perseguid:
nota logica la auwtarquin, puesto que las no

os por diferentes individuos, También cs otra
rmas del Derecho obligan por propia virtud,
es o1 Derecho misme el que dispene a quién ha de ohligar ¥ en qué medida, y sus dictados
cbligan permanentemente en tanto no se desvirtian por derogacién o desuso. Y, por
cltimo, se dice, siguiende al maestro aleman antes citado, que la Gitima nota para com-
pletar v precisar el concepto de Derecho es In inviolabitidad, que distingue al DDerecho
dei poder arbitrario, ¥ que reside en la fuerza formal atribuida al imperativo por quien
dicta la norma o regla con cardcter permanente para lu regulacién del easo previsto y de
cuantos puedan surgir idénticos a &1 en ]a practica.

Desde lueZo, hay gue observar gue los romanos, gue exclusivamente se¢ movieron
dentro de las exigencias de la vida real ¥ practica, mirande el Dereche como un instru-
mento de aplicacién, no se acomodaron al anterior modo de investigacién, No obstante,
es sabido que Roma levé al mis alto grado las garantias juridicas de la vida social; que
vié 1a necesidad de separar ¢l Derecho del poder arbitrario, ¥ que consideré que eléprimero,
para que fuese tal Derecho, precisaba moverse siempre en el sentide de perfeccién de un
mas aila, de la equidad (aeguilas); por cllo puede reputarse como definicidn del Derecho
no superada, en el sentido de aspirncién ideai, 1a de Juventius Celsus, sius est ars boni
el acquis (arte de lo bueno y equitativo), reproducida por Ulpianoe en el Libro I de las
Instituciones, ¥ que consigna el Digeste, libro 1, titulo I, fragmento 1.9, pr, ¥ tam-
hién Ja de Paule, libro XIV, ad Sebinum, +quod semper acquum ac bonum est, fus dicifirs
{lo que es siempre equitative ¥ buene), inserta en ¢l Ligesto, libro |, titulo I, fragmento 11;
nocién admirable de! Derecho que se explica por las particularisimas circunstancias en
gue los romanes se encontraromn, puesto que siendo ellos los que tenian que resolver lns
cuesiiones de derecho que se les presentaban, acudian a la ley, ¥ no existicndo precepto
legal o veces, porque su legislacién era muy pobre, Ia luz de la razén, sin embargo, les dic-
taba que no podia llamarse Derecho el faflo dado segun capricho, ¥ anhelosos de sentar
una base sélida, comin, general, creyeron encontrarla diciendo sgquod semper bonum et
en efecto, o justo es inmutable, universal, de tados las
Aas dicha definicién, aun cuando revele el conocimien-
6n verdadera, porque los

aequum est, hoc jus esty, porgue,
tiermnos, es hueno ¥ es equitativo.
to de un Derecho nniversal comtin a todos, no es en rigor definici
romanos no dijeron qué era to que siempre es bueno y equitative. Véase, sobre estas ldeas,
el trabajo del ilustrade Profesor W. Tioces: «EI concepto del Derechos (¥ su distincion
de la moral, de Ins normas convencionales y del poder argitmrio). +Una lecciéon de catedras,
publicado en la Revistn General de Legisiacion y Jurispradencia, iomo 144, nim. 1V, abril,
afio 1924, Madrid, en cuyo trabajo se inspira la presente nota.
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§ 2.—Del Derecho Romanoe.—Su utilidad.

3.- El Derecho Romano ¢s el conjunto de los principios de derecho
que han regido 1a sociedad romana en las diversas épocas de su existen-
cia. desde su origen hasta la muerte del emperador Justiniano.

Después de haber formado durante siglos la ]egislacién de una gran
parte de Francia, no es ya susceptible de aplicacion después de la pro-
mulgacion del Codigo Civil. Sin embargo, su estudio no ha cesado de
constituir con justo titulo la base de toda educacion juridica verdadera-
mente digna de este nombre. Esto no es que se haya librado, sobre todo
en estos ultimos tiempos, de protestarse su utilidad. IPara ciertas per-
sonas que no toman de las cosas més que el interés practico ¢ inmedia-
to, este derecho, caduco y anticuado, no sera méis que un bagaje imitil,
¥, de renovarse, su ensefianza seria como un ultimo resto de la escolas-
tica de la Edad Media. Pero se ha dicho en su favor, frecuentemente con
razén, que ¢l derecho romano ha recibide siempre de los que le ignoran
los méas violentos ataqgues, mientras que los mejores espiritus no han
cesado jamas de ser sus defensores ardientes y convencidos (1).

4.—Veamos asf, pues, rapidamente por qué motivos el estudio de
la legislacion romana es todavia util.

1. Ella tiene desde luego una wulilidad histdrica. Nuestro Derecho
actual tiene, sobre todo, por origenes: las costumbres y el Derecho Ro-
mano. Titulos enteros de nuestro Cé6digo Civil, especialmente la teoria
de¢ las obligaciones, han sido sacados de esta dltima fuente. Para com-

render bicn sus disposiciones, es, por consiguiente, esencial conocer
as leyes antiguas de donde ellas nacen; éste es el medio mas seguro
de apoderarse de su verdadero espiritu y de apreciar su valor.

Pasd el tiempo en que nuestro Cédigo Civil era considerado como la
ultima palabra del derecho, y las dificultades practicas que ¢l hizo
nacer, como objeto esencial de las preoccupaciones del jurista. La ense-
fianza que se reducia al comentario 4ride de los textos y de la jurispru-
dencia pudo formar practicas que aplicasen la ley, pero no jurisconsul-
tos que supiesen el derecho. Pero, iluminado por la historia, el estudio
de nuestras leyes se ensancha y se eleva; se descubren los lazos que
las unen con el pasado, las causas de sus imperfecciones, y se est4 mejor
preparado para asegurar su progreso.

2. El Derecho Romano debe ser estudiado como un medelo. En los
monumentos que nosotros poseemos no se incluyen solamente leyes,
sino también, y sobre todo, las aplicaciones que se hicieron por los ju-
risconsultos, todas las cuales se distinguen por una légica notable y
por una gran delicadeza de andlisis y de deduccién. Por tanto, no se
encuentran ejemplos més perfectos de interpretacién juridica gue ofre-
cer a los principiantes del estudio del derecho. lsta perfeccidn no es
nada gue deba sorprendernos. Los romanos tuvieron, en efecto, una
aptitud especial para el derecho, asi como los griegos para la filosofia.
Si se anade que el Imperio romano ha abarcado en su dominacién todo

8. 1) N, del T.~~8in criticar ¢l concepto y definieién del autor acerca del Derecho
Homano, juzgamos convenienie hacer notar, para mayor c¢laridad, que no es sdlo el dere-
cho legislado por Roma el que debe estudiar el jurista, sino también el derecho vivido,
el sentide ¥y madurado en ln conciencia juridica de este pueblo, que es una parte mnpor-
tante del gue en 511 seno elabora ¥ concreta. No bastard, pucs, conocer la legislucidn pera
tener cabal Idea del sentido Juridico romano: serd preciso peaeirar en agquel derecho gesta-
do en ¢l pueblo misme y manifestado espontinea y directumente por su conciencia social
clue formia Ja costumbre en sus varias 3 valiosas fuenies, Asi se expresa Ihering, reconocien-
do la anplitud objetiva ¥ doctrinal «del Derecho [tomano.
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el universo civilizado, que sus jurisconsultes tenian los origenes mas
diversos, se comprende facilmente que este derecho es el resultado del
trabajo del espiritu humano en lo que tiene de més culto. Por tanto,
uno de nuestros antiguos autores, Cristébal de Thou, ha podido llamar-
le justamente la razon escrife. Bajo semejante escuela, la inteligencia
juridica se forma y se desarrolla. El espiritu adquiere cualidades de pre-
cision vy de claridad que facilitan singularmente el estudio de las legis-
laciones modernas (1).

3. Desde otro punto de vista, el conocimiento del derecho romano
es ademas, para este estudio, un poderoso auxiliar, En efecto, si se ex-
ceptiia Inglaterra, donde la ley comin deriva de las costumbres locales
y donde domina ¢l elemento feudal, el Derecho Romano constituye el
fondo de las principales legisiaciones de Europa. De este modo es el
Derccho aleman originado de la mezcla del derecho germanico y del
Derecho Romano; Espaiia. que ha pedido prestadas sus leyes al derecho
romano y al derecho candnico, ¢ Italia, en qufe los redactores del Cédigo
Civil de 1865 se han inspirado, sobre todo, en las leyes romanas. Este
es, por consiguiente, el lazo que utie a la nuestra con las diversas legis-
laciones, y en gracia al cual puede ser posible que llegue un dia en que
por mutuas concesiones se realice la unidad clertamente deseable del
derecho internacional privado.

4. A estas considcraciones viene a afnadirse otra de orden secunda-
rio, pero que tiene también su valor. El derecho es indispensable para
coniprender 1a historia y la literatura romanas. En Roma, méas que en
cualquiera otra parte, los ciudadanos estaban iniciados para la précti-
ca del derecho: era éste el efecto de su inclinacién natural y de su siste-
ma de organizacién judicial. También el lenguaje de los historiadores y
literatos de Roma esta profundamente impregnado de dichas dos carac-
teristicas, quedando muchos pasajes sin comprender por parie de cuie-
nes ignoren el Derecho Romano, de lo cual dan fe, desgraciadamente,
las traducciones.

§ 3. -— Noecidn, divisiones y iuentes del Dereceho, segin
los jurisconsultos romanos.

5.—1. Nocidn del Derecho.~—1. Durante los primceros siglos de
Roma, el derecho estd intimamente unido y, por decirlo asi, subordi-
nado a la religion; pero no por eso conserva menos su dominio propio,
y los romanos Luvieron cxpresiones diferentes para designar las institu-
ciones que ellos consideraban como de origen divino y las que emana-
ban de los hombres. Fas es el derecho sagrado, lex divina, jus es la obra
de la humanidad, lex hwmana {1). Esta distincién acaba, por otra parte,
por debilitarse, v la palabra jus se aplica al derecho en toda su inte-
gridad (V. n.2 6, 1).

El jus, con arreglo a su misma etimologia (2), no era desde luego

4. (1) N. del T.—Estos caracteres del Derecho liomane fueron también sefialndos
por otros autores. Asi, Carle, en su Vida del Derecho, tomo I, pig. 193 y siguicntes, pudo
afirmar que la legislacién de Roma cs una legislacion de formas tan regulares y precisas,
que bien pucde compararse, como decia Leibnitz, por su exactitud, con los escritos dc los
matemdtices, ¥ por su equidad, capaz de poderse acomodar a todas las gentes conquis-
tadas por Roma, ¥ debe ser considernda como una razén escrita.

5. (1) Isidore, Orig. V, 2—Servius, Ad Georg., 1, 269,

(2) Jus, como jubere, jussus, proviene de la rafz sanscrita ju, ligar.—Esia palabra
tiene olros sentiidos derivados. Asi, expresa Ias utilidades, los derechos (ue la ley asegura
a los particulares: jus in re aifena, derecho real. lesigna también el tribunal de los magis-
trados; vecatio in jus~~—Cf, Paul L. 11, D., de Jusiil.,, 1, 1,
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para los romanos mis que un conjunto de reglas fijadas por la autori-
dad, v a las cuales los ciudadanos estaban obligados a obedecer. Pero
esta idea se ensancha hacia la mitad del siglo vii, bajo la influencia de
la filosoffa griega. Los jurisconsultos admiran, fuera de las prescripcio-
nes del legislador, la existencia de un derecho innato, anterior a las
leyes escritus, y aplicable a todos los hombres.

Dentro de esta nueva concepcién, no sietnpre evitaron el confundir
el derecho con la moral. Esta confusidn se revela en la definicidn del
derecho gue nos da Ulpiano segin Celso: es el arle de lo que es bueno
y de lo que es equitalivo (3). La misién del legislador no es consagrar
como reglas de derecho todo lo que es bueno. En €] hay preceptos de
moral que escapan a la sancion de la ley positiva: tales son los que
mas bien tienden a fijar los deberes del hombre consige mismo que las
relaciones con sus semejantes. La misma censura puede ser dirigida
a Ulpiano cuando formula asf los tres grandes preceptos del derecho:
vivir honestamenle, no dafiar a ofro, dar a cada uno lo suyo (4} Sélo los
dos uitimos se refieren al derecho. Vivir honestamente, respetarse a si
mismo, es una regla de moral que tiene su sancién en la conciencia ¥
no en la ley.

Sin embargo, se necesita no exagerar el alcance de esta confusidn.
™o procede de la teorfia pura. En la practica, los romanos siempre han
distinguido con cuidado el dominio del derecho dcl de la moral. Quizi
ninguna legislacion ha observado mejor esta separacidn, absteniéndose
de reglamentar todo lo que es asunto de conciencia, asegurando asf cl
respeto de la libertad individual (5).

2. IDie jus derivase justitia y jurisprudentia: a} Jusfilia es la justi-
cia, cualidad de! hombre justo. Ulpiano la define: la voluniad firme y
continuada de dar @ cada uno lo suye (6). Para merecer Ja calificacion de
justo no basta serlo, en efecto, en un momento dado: se necesita con-
formar su conducta al derecho sin rebeldia; b) Jurisprudentia es la
juriaprudencia o ciencia del derecho, que Ulpiano define: el conocimien-
lo de las cosas divinas y humanas y ciencia de lo justo y de lo injusto (7).
De este modo se manifiesta todavia en la época clasica el recuerdo de
Ia unidn antigua del derecho religioso y del derecho profano (8).

(3) L. 1, pr,, D, de Jusiit., I, 1:.... Nam, ui eleganter Celsus definil, jus est ars boni
el - ceqizi.

(4) L. 10, § 1, D., de Justit,, I, 1 e [, § 3, de Justit., I, 1: Juris praecepla sunt haec;
honeste pivere, alterum non laedere, suum cuigue iribuere~—Cf. Ciceron, De offic., 1. 3.5.7.—
Seneque, e benef., 111, 14,

(5) Paul. L. 144 pr,, de reg. jur,, L. 17: Non omne quod licet honestum ext.

(6) L. 10, pr., D., de Justil,, I, 1: Justitia est consiqns ¢ perpetua voluntas jus suum
cuique {ribuendi.—Ad 1, pr., de Justit., 1, 1,~-Cicerén, De finib., V, 23

{7} L. 19, § 2, D,, eod.: Jurisprudentia es! divinarum alque humanaruwn, rerum nolitia,
fusti ofque infusti scientia.- -Ad. I, § 1, kt.—Hoy, aunque la palabra jurisprudencia se tome
en el mismo sentido, e3 mas frecuente emplearls en otra significacidn, eunal es: el habito
de los tribunaies de Juzgar en tal sentido o en tal otro las eusstiones que les son sometidas,

(8} N. del T.—-5e expone ordinariamente por los tratadistas, en punto &l concepto
de Ia justicia en Roma, que tal nocién envuelve dos ideas: 1a de la voluntad y !a de dere-
cho. Los caracteres ce la voluntad han de ser: consfans, permanente, firme, decidida, in-
alterable, que por nada se perturbe, ni por promesas, ni por amenazus, ni por halagos,
ni E‘)or ecaxtiZos, ni por peligros de salud ni de muerte; que sélo 1a gule el amor purisimo
al bien; y perpefua, es decir, de ayer, de hoy, de matana, de siempre. En tal sentido se ha
reputado cuomo mugnifica la definicidn romana, considerando, sin embargo, que tiene
también ¢l defecto de n1o responder a la iden de justicia en todog sus aspectos, punesio que
pe compreade la justicia eivil, ya porque ésta se fija méas en los actos que en la inteneion,
fﬂa recia obra por obra, calilicando ésta de buena y nquélla de mala, sin tener en cuentg

isposivion general del Animo, a no ser para determinar Ia responsabilidad, o bien porque
el juez nun puede apreciar la voluntad del hombre directamente, sino interpretandola por
los hechon, Por tales razones han eonsiderado que Ia nocidn romana de la justicia sélo pue-
de convemir a ly justicia considerada como una virtud del alma, pero no a la juslicia exter-
na, que ci-nsiste en la conformidad de los actos con Ia ey,

El ilustrade Profeser W, Iioces, en un articulo-conferencia acerca de la idea e la
justicia en los juristas romanos, publicado en la Revista de Legistacioh p Jurisprudencia,
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6.—II. Divisiones del derecho.~—1. El derecho se divide en dos
grandes partes: el derecho piblico y el derecho privado, jus publicum
el jus privalwm.

El jus publicum comprende el gobierno del Estado; 1a organizacién
de las ‘magistraturas; y aquella parte referente al culto y sacerdocio es
Ilamada también jus sacrum; finalmente, regula las relaciones de los

tomo 145, n.e III, Madrid, septiembre, 1924, alirma que el Derecho es el prius légico,
1a condicién inexcusable de la idea de 1a Justicia, ¥ que ésia es una nocién condicionanle
del Derecho, su idea normaliva o pauta de juicio, que campes sobre éI y debe informar
sus preceptos v orlentarle en las vicisitudes de su aplicacién., Que los juristas romanos,
para designar lo que en lodos los tiempos constituye el fin ultimo del Derecho v la supre-
ma misién dei orden juridico, es decir, la jdea de la Justicia, se solian valer de la expre-
sién aequitas, equidad, expresién que entrafia un sentide de igualdad, ¥ que contiene tam-
bién una nocién de unidad, 1a fdea de un punto culminante hacia el que deben converger
todas las tendencias del Derecho en lo objetivo ¥ en lo subjetivo. Sostiene igualmente
que la aequitas es, en términes generales, un deber de cardcter ético, una virtud que afecta
a las relaciones todas de la vida, pero que tiene su principal campo de accion dentro del
orden juridice, ¥ citando el fragmento 50, 17, 80 (in omnibusg quidem, maxime lamen in
fure aequitas speclanda est) en tedas las cosas, particulartnente en €l Derecho, se ha de admi-
tir = Ia equidad, afitma que ésta para con nuestros semejantes en materias de Derecho
es lo que se llama Justicia, pura normativa para ¢l propio proceder ¥ punte de vista cri-
{ico para juzgar de la conducta de olres, También expone las varias concepciones segin
las épocas v las opiniones persohales en cuattto a lo que intrinsecamente se estime ser
la Justicia, concluyendo por alirmar que a la Justicia como virtud, como acatamiento
espontaneo ¥ puro de los preceptos del derecho, alude la definicién de Ulpiano ya indica-
da en el texlo de esla obra, si bien entendiendo que lo supo, lo que a cada cual en justicia
corresponde, es el problema de la Justicia distributiva que corresponde resolver a la filo-
sofia del Derecho,

Asimismo, entendiendo que desde un punto de vista tilosético juridico, la Justicia no
25 creadora, ni fuente por st de la que directamente emanen normas juridicas, sino sim-
plemente pauta de luicie para discernir el cardcler justo o injusto de una regla de Dere-
cho ya existente, considera, con razén, que no era éste el criterio de los juristas romanos
en citanto a la equidad. La aequifas era una especie de poder complementario del Dereche
constitnido, cn el sentido de hacer derivar de ella una larga serie de normas e instituciones,
{odas las que Se Agrupan como fus requunt, por opasicién al iniquum ius y al {us siriclum,
fundamental papel de la equidad, que constituye uno de los rasgos més genuinos del Dere-
cho Romano, ¥ al que es debidoe, sobre todo, el gran florecimiento de la jurisprudencia roma-
na clasica.

Con no menos acierte que lo antes expuesto se determina en el trabajo antes indica-
do otra funcién de la aequilas, segin las fuentes romanas, v es la de ser pawta critica del
derecho vigente, que es hoy la funcién por excelencia de la Justicia, debido a que Roma
conocia también gue no tode Derecho porque rigiese era justo, dirtinguiendo g Derecho
justo v el injuste, el inicue y el equitativo, tomando por criterio la equidad. Por eso los
jurisconsultgs romanos separaban el aequum ifus, el Derecho perfecto, armonizado con los
postulados de la Justicia, el jus iniguum, incompatible con esos dictados, ¥ el que, sin ser
totalmente adverso a la Justicia, se greocupa mucho de ella o ins siricium.

Tor nitime, se establece con razén que para los jurisconsultos romanos, especlalmen-
te, la equidad era un principio de interpretacién det Derecho, principic activo y creador
que contribuy6 de modo maravilloso a desenvolver el Derecho existente, como mediador
entre el orden juridico y las necesidades, sin cesar nuevas y renovadas, de la vida social.
(Para mas detalles, véase ¢l aludido trabajo.)

Caon relacién a la ideas de jurisprudencia, y supuesto que entre los nombres con que
los romanos designaron el estudio del Derecho, scientia ¥ prudentia, prevalecié el titimo,
porque fueren sus jurisconsultos mas prudentes cllue sabfos, ¥ en sus escritos brillan més
in sensatez v cordura gue cl analisis filoséfico y el conocimiento especulativo, se han dado
dos explicaciones de la definicién de Ulpiano, que transcribe el texto.

La primera es que, teniendo en cuenta que los antiguos deflnieron 1a filosofia Huma-
narum dipinarumgue rerum notitin, sostienen algunos que para los romanos, jurispruden-
¢in era la filosofia de Io juste. No es creible, sin embargo, que tuviesen tal pensamiento,
porque, como e ha dichoe, fueron respecto al Derecho mis prudentes que scientes, y llevaron
sus recelas tan alld, cgue desdefiaban a los fildsofos, a quicnes calificaban de ilusos.

La segunda explicacién, considerando que cl dereche depende de los hechos, ¥ que
apreciando éstos se estabiece acl[uél. y teniendo en cuenta, ademds, que nadie mejor que
los romanos supleron aplicar el derecho a los liechos coneretos ¥ determinados, afirma
que en la definicién aludida quisieron sefialar estas dos partes: el hecho y el derecho. En tal
caso, Dipinarum atgue humanarum rerum nolitia queria decir conocimiento de los hechos,
v Justi atque infusii scientia, calificacién de si son Justos o no, Tal explicacidn, mas antigua

ue la anterior, tiene algin fundamento en la historia romana y esta conforme con el genio
e sus juriconsultos; pero debe dudarse igualmente que Ulpiano y Justiniano, que la copié,
guisteran con dicha definicién hacer la distincidn indicada.

La interpretacién mds racional de una tan enfitica definicién, dada acaso para enal-
tecer la ciencla juridica, de la que tentan alto concepte, si bien no tan preciso como el
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cindadanos con los poderes publicos. El jus privatum tiene por objeto
las relaciones entre los particulares (1),

2. El dereche privado se subdivide en derecho nafural, derecho
de genles y derecho cinvil; jus noturale, jus gentium ef jus civile.

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

Segun otra concepcién particular de Ulpiano, el derecho natural
consiste en las leyes (que la Naturaleza ha impuesto a todos los seres
animados, de donde resultan, por ejemplo, la unién de sexos, la pro-
creacién y la educacién de los hijos. Mas los animales obedecen al ins-
tinto ¥ ho al derecho. 86lo el hombre tiene derechos y deberes, porque
él sélo :;sté dotado de razén y de conciencia de la moralidad de sus
actos (3},

b} f.os romanos, desde un principio, consideraron como centrario
el jus genlium del jus civile (4). En un sentido restringido, el derecho de
gentes comprende las instituciones del derecho romano, de las que pue-
den participar los extranjeros lo mismo que los ciudadanos (3). Pero
en la acepcion extensa, ¥ la més usada, es el conjunto de reglas aplica-
das en todos los pueblos sin distincién de nacionalidad (6). El derecho
de gentes se aproxima de este modo al derecho natural, pues en las ins-
tituciones que no han sido enteramente aceptadas por todos, porque
estan conformes con la razén comiin, los textos hacen frecuentemente
sinénimo el jus gentium del jus nafurale (7). Sin embargo, serfa un error
confundirlos absolutamente, pues esta razén comiin no es la de una
época o de un grado de civilizacién; el interés, bien o mal entendido, ha

«ue log intérpretes quicren sefialar, parece ser la de los que estiman que la palabra nofitia
significa conocimientos generales y scienlia conocimientos especiales: es decir, que ¢l jurts-
consulfto debe tener un conocimiento general de todas las cosas divinas ¥y humanas, y un
conocimiento especinl, mss hondo, de lo justo ¥ de lo injusto, o lo qtre cs igual, simple nocién
de lo prirmero ¥y conocimiento clentifico de lo segundo.

Esta misma ldea parece ser la del Profesor Roces, antes citado, en su aludido trabajo,
ul consignar gue la misién de la jurisprudencia requiere un vasto conocimiento de la vida
wocial toda, ¥ es bien misero ¥ digno de listima el jurista que sélo conozca la técoica de
su Derecho sin suber nada del medio socinl ni de Ias personas a que ha de aplicarse, Y éste
cardcter universal de los estudios de la jurisprudencia lo habian visto magistralmente
los juristas romanos en la dicha definicién. Kl conocimiento de Ia vida humana en todas
sls imanifestaciones, vy, sobre todo, la ciencia de lo jusfo p de lo Injusta.

8. (1) Ulpiano, ).. 1, §2, D,, de Justil., I, 1: Hujus studii duae sunt positiones; publi
cum el privatum, Publicum jus est quod ad statum rei romanae spectod, privalum quod ad
singulormm wiititatem... Pullictm jus in saeris, in sacerdotiliug, in magistraiibus consfsiit,
Privatum jus tripertition esi; collecium elenim est ex naturalibus praeeeptis, aut gemlium, aut
civilibus.~ «Cunlquiera que sea ) interés que presenta el derecho pibtico, es el dereeho pri-
vaado la obra mas perfecta del genio romano. Nosotros, en este tratado, no tocaremos
miis r~[:u.rtes de! derecho piblico gque lns que tienen relaciones intinus con et derecho
privado,

{(2) Cicerén, e feg., 11, 4. ~1*uui., 1, 11, D., de Justit,, 1, 1. Id quod semper aeqninm
uc borrum ext ius dicltur, ut est jus nafuraie,

{3) L.1, %3, D, de Justii., I, 1.—¥Exsto es 1o gque ¢l mismo Ulpiano reconoce en la L. 1,
§ 3, D)., si quadrupes... INX, 1: Nec enim polesi animal injuriam fecisse guod sensu caret.—lor
otira parie, pura apwderarse por comll:iieln de su pensamiento, se necesita reunir la L. 1,
§§3 ¥4y la L. 6, pr., D., L Justit,, 1, 1. IResulta que él ha querido examinar, desde lyes
R0, las leyes comunes a Lodos los seres, o derecho nattiral: despuds, aquellas que rigen a todos
los hombres, o derecho de gentes: ¥ por tltimo, ks que no se aplican mas que a los eiudada-
nos de una nacién, o derechio civil.

{4) Cicerdn, De offic., 111, 17: Majores aliud jus gentinm, ulind jus eiriie esse voluerunt,

(3) Este es el punito de vista en «que se colocan los jurisconsultox euando tratan de
averiguar si una institucion romana es de derecho de gentes.—Cf. Galus, §§ 93, 133,

(6) Gaius, I, § 1... sQuod vero naturalis raffo inter omnes honines constituif, id apud
omnes populoy cusioditur pocaturgue fus gentinnt quasi quo jure omnes genfes atuniur.

(7) UL Pr. Dosith,, § 1.—J, § 11, de rer, divis., 11, 1.



22 DERECHO ROMANO

oscurecido muchas veces la nocién de lo justo, y generalizado una ins-
titucién contraria al derecho natural. La esclavitud, admitida en todos
los pueblos de la antigiiedad, es un ejemplo patente, y siendo expresa-
mente considerada como de derecho de gentes, los jurisconsultos reco-
nocen, bajo el Imperio, que es contraria al derecho natural (8).

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

¢) El jus civile, por ogosicién al jus genlium 0 al jus neturale, com-
prende las reglas de derecho especiales de cada pueblo, de cada Estado.
De este modo se separa del derecho comin, que es el derecho de gentes,

forma la singularidad de cada legislacion (10). M4s especialmente, los
jurisconsultos entienden por jus eivile las instituciones propias de los
ciudadanos romanos, de las cuales no participan ios extranjeros: jus
proprium_civium romanorum (11).

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

3. Desde otro punto de vista, Ulpiano divide el derecho en derecho
escrilo y derecho no escritor jus scriptum el jus non scriptum. El derecho
escrito es aquel que tiene un autor cierto, que ha sido promuigado por
el legislador. El derecho no escrito esti formado por el uso, por la tra-
dicién. Poco importa que el mismo haya sido consignado en los textos,
pues, a pesar de ello, no conserva menos su nombre en razdén de su ori-
gen, que es la costumbre,

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

(8) Se puede citar en este sentido la definicidn de la esclavitud qute da Florentinus,
L. 4, §1, D., de staf, hom., 1, 5: Servitus est constitutio juris gentfum qua quis dominio alieno
eonlira naturam subjictiur.—Ad Ulpian., L. 32, D., de reg. jur., L. 17.

(Q}J Cf. Pomponius. L. 17 (18), D., de legafion., L. 7.—Salluste, Jugurt.,, 22, 34.—
Tito Livio, 1, 14 {1)—V. 36 (6)-~—1IX, 10, in fine.

{10) Galus., I, § I:... Quod guisqgue populus ipse sibtljus constifuil id ipsins proprium
est, vocaturque jus civile, quasi jus propium civitalis.—Cf. I, §§ 1 ¥ 2, de jure naiur., 1, 2.~

. L. 8, pr., D., de Justit., I, 1.—Las palabras jus ¢ipile son también empleadas en otro
sentido.—{(V. nimeros 34 y 33.)

11} ajus, I, §§ 108, 119.—II, § 65,—III, § 93,

12) Esta fusién es hoy poce mas o menos un hecho perfecto, $6lo con relacidn a algu-
nas i{nstituciones se puede aun preguntar si se dcbe negar su beneticiosa aplicacién alos
extranjercos, Desde entonces, el derecho de gentes designa exclusivamente €l derecho pablico
internactonal que rige las relaciones entre las naciones. Por la misma razén, el derecho
cipil no conserva su antigua acepelon; legn a hacerse sindnimo de dereche privado.

N. del T.—Ninguna legislacién positiva existe que se forme sélo de leyes expresas.
En todos los pueblos hay ciertos principios que se desarrollan por Ia opinidn, por las costum-
bres, por las sentenclas de los itribunales y por ¢l progreso cientifico, ¥ lejos de depen-
der de las leyes, éstas se forman ordinariamente de ellos mismos, cuando habiendo lle-
gado a su completo desarrollo se han hecho ya una necesidad. De aqui se deduce con
cuénta razon los romanes dieron al derecho consueludinario la misma consideracién que
al positivo 1. 1, 2, 9. Se diferencian, sin embargo, en que éste debe ser promulgado para
ser obligatorfo, 1. 1, 1, 1, pr., ¥ aquél se introduce ticitamente por las costumbres; el posi=
tive consta ya por la promulgacién, ¥ el consuetudinario necesita que se pruche su exis-
tencia para que los tribunales sentencien con arreglo a sus preceptos.

Por lo demas, en cuanto a su fuerza obligatoria, son enteramente iguales, DD., 1, 3, 32,
{!aﬂ- 1, aun para aplicar la regla de que e dereclio posterior deroga siempre ¢l anterlor,

. 1, 2,11,—~D,, 1, 4, 4. Asi, pues, las leyes eran derogadas, segun los principios del Derecho
Romano, por cualquiera costumbre que posteriormente se introducia en contrario, siem-
pre que no {uese opucsia a los buenos principios de goblerno, dc moral ¥ de honestidad
piblica, lo mismo que la costumbre lo era también por lus leyes que se »romulgaban con
posterioridad a su introduccidn,
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El derecho escrito proviene de las fuentes siguientes: 1. Las leyes
o decisiones votadas por el pueblo, en los comicios, sobre la proposicién
de un magistrado senador (1). Se concluyé por aplicar también esta
calificacién a los plebiscitos (V. n.o 29).—2, Los plebiscilos, 0 decisio-
nes votadas por la plebe ¢n los coneilia plebis sobre la proposicién de un
tribuno.- 3. Los senadoconsullos, decisiones votadas por el Senado.—
4. Las constifuciones imperiales que emanan de la voluntad del empe-
rador.—5. Los ediclos de los magisirados, es decir, las reglas de dere-
cho que los magistrados encargados de la justicia civil, sobre todo los
pretores, publicaban en sus edictos al entrar en funciones.—6. Las
respuestas de los prudenfes, 0 dictAmenes de los jurisconsultos.—-S5in
embargo, solamente a partir del reinado de Adriano es cuando los
ediclos codificados en el Bdiclo perpetuo y las respuestas de los prudentes,
bajo ciertas condiciones, pueden ser contados en el nitmero de las fuentes
del derecho escrito.

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

8.—Todas estas fuentes no han contribuido a un mismo tiempo
a formar el derecho romano. Le han nutrido en épocas diversas, segun
el estado social y la organizacién del Poder legislativo. Por consiguiente,
es necesario hacer brevemente la historia de ese derecho, es decir, ver
en suma cémo el derecho romano ha nacido, cémo se ha desarrollado,
v cuél ha sido su destino, Esta exposicién de las diferentes fases de la
legislacién romana formari en este tratado una introduccién natural
al estudio de las instituciones consideradas en si mismas y en sus trans-
formaciones sucesivas (1).

§ 3 bis—Ilerecho subjetive (1).

1. DERECHOS Y DEBERES EN GENERAL.-DERECHOS COMUNES,

A) Derecho subjefivo en gemeral —El derecho subjetivo, esto es,
considerado come la facuitad, el poder moral de hacer, omitir o exigir
alguna c¢osa, es la consecuencia inmediata de las leves, tanto de las
morales como de las positivas, porque, en efecto, todas en definitiva
tienden Unicamente a conceder derechos o garantizar los que ya po-
Secimos.

B) Derechos morales o imperfeclos y derechos perfeclos y juridicos.
El hombre, desde el momento de su concepcién, se encuentra va do-
tado por la Naturaleza de muchos derechos, sin los que no podria cum-
plir el destino que debe descmpeiiar sobre la tierra, y estos derechos,
que se llaman natuarales o morales, deben ser sagrados para sus seme-
jantes. Sin embargo, la misma caunsa que hizo necesarias las leyes po-
sitivas, hizo necesarios también otros derechos creados por cstas mis-
mas, y que ne vienen a ser mas que o los mismos derechos naturales
nuevamente sancionados por las leyes posilivas o garantias de elios.

7. (1} Es=te es un sentido restringido v técnieo de la palabra fexr. En su significaciéon
general designa toda regla obligatoria. (CI, Papiniano, L. 1, D., de legib., 1, 3 ¥y Marcia~
no, L. 2, 1), eod.{ En otra acepcion particular se cntiende por leges las constituciones impe-
rlales por oposleidn al jus o derecho proviniente de otras fuentes,

(2) <. sobre la enumeracién y la nocidén de las fuentes del derecho estudiadas mas
al por menor ¥ de cuando en cuando: Gaius, I, §§3 a7 v §§4 a 9, de jure natur., Il, 2.

8. (1; Estos dos aspectos del estudio del dercecho remano son frecuentemente tama-
dos: histuria externa e htsforiu inferna; expresiones debidas a Leibnitz, {Nova meihodus
disc. doechduegue furis,, H, §§ 29 v 30

{1 Original del traductor.
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Estos se llaman también juridicos o perfectos, porque pueden hacerse
valer ante los tribunales, a diferencia de los ¢ue son puramente mora-
les, que se denominan tmperfecfos, porque su sancién estd reservada
a la conciencia de cada uno, y la ciencia juridica ¥ su expresién, la Juris-
prudencia, no se ocupa directamente de ellos, por sagrados que sean
en el fuero interno, porque pertenecen sélo a la moral.

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

D)  Deberes generales 0 negativos ¥ positivos o relativos.—Del con-
cepto del derecho subjetivo, y de lo que mas tarde haya de exponerse,
se infiere que los deberes correlativos pueden consistir en (ue nadie
estorbe el ejercicio del derecho a quien lo tiene, en cuyo caso el deber
es general, porque corresponde a todos los hombres o al menos a todos
los conciudadanos, y negafivo, porque consiste en no hacer, en abste-
nerse de todo Io que impida el ejercicio del derecho, y puede consistir
también en la necesidad moral de prestar alguna cosa que el otro tenga
derecho a exigir, en cuyo caso existe siempre una persona especialmente
obligada, ademéas de la masa o conjunto general de los hombres o con-
lcil[uiadanos, ¥y los deberes de esta clase se denominan positivos o re-
alivos,

E) Derechoe absolufos y relativos—Adquellos derechos cuyos de-
beres correlativos son generales o negativos se Haman absolulos, y son
les que se refieren a la capacidad de un individuo y a sus cualidades
personales, los que se refieren a sus relaciones de familia, aunque éstas
producen también muchas obligaciones personales que ligan a los pa-
rientes reciprocamente entre si, por cuya razén las instituciones del
derecho de familia comprenden derechos absolutos y relativos, y los
que se denominan derechos reales. Aquellos en que existe una persona
especialmente obligada se consideran relativos, ¥ se designan mas fre-
cuentemente con la denominacién de derechos personales o de crédito
u obligacién.

F) Bazistencia de los derechos juridicos, garantlas y elemenios de
los mismos.—Es Tacilmente com]t)lrensible que asi como los derechos ¥y
deberes morales existen en el hombre sin consideracién ninguna ai
estado social, los juridicos o perfectos no pueden concebirse sin suponer
la existencia de aquél, porque sin ella no existirian tampoco leyes po-
sitivas, de donde traen su origen, ni autoridades constituidas que los
hicjesen respetar.

De igual modo es evidente que la fuerza publica es la unica que tiene
el poder de hacer que cada uno cumpla sus deberes juridicos, porque,
de lo contrario, todos serfan jueces en causa propia, v no habria justicia
ni orden posible en la sociedad. Todo derecho subjetivo supone o re-
quiere como eclementos indispensables para su existencia, en primer
término, un sujelo acfivo o persona, que es la que tiene el poder, la
facultad gue constituye el derecho; en segundo lugar, otro sujefo pasivo,
persona en quien reside el deber u obligacién correlativa, y ¢ue puede
ser el conjunto general de los hombres o conciudadanos, o puede haber,
ademés, otra particular, especialmente obligada; en tercer término es
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precisa alguna cosa que sca objelo del derecho, porque la facultad que lo
constituye es inconcebible sin algo sobre que deba versar, sobre que
haya de ejercerse; y, en tltimo lugar, requiere asimismo algin hecho
0 aconlecimiento que lo haga nacer, porque aun en adquellos derechos
que provienen inmediatamente de las leyes, éstas neccesitan tener al-
guna razdén para concederlos, o para quitarlos una vez concedidos,
v esta razén no puede ser otra cosa que algiin acontecimiento que ocurra,
al menos en el mundo de nuesiras percepciones.

Los derechos, por consiguiente, ya se consideren en su creacién o
adquisicién, ya en su conservacién, ya en su pérdida o extincién, de-
penden siempre de algin acontecimiento, ya sea ¢ste un aclto juridico
o simple del hombre, ya un suceso cualquiera independiente de la vo-
luntad. De manera que, en conclusién, son tres los elementos indis-
pensables de todo derecho: uno, las personas: sujeto active y pasivo;
otro, las cosas: objeto de los derechos, y un tercero, los hechos o acon-
tecimientos, gue son causas eficientes de los derechos.

G) Adguisicidn, conservacidn y pérdide de los derechos~ De la ma-
teria integrante de este epigrafe general se ha de tratar cén la necesaria
amplitud en la parte general; pero, no obstante, conviene por adelan-
tado se expongan las maximas o principios mas importantes gue el
Derecho Romanc habfa establecido acerca de tales extremos. Asi,
respecto a la adquisicién de los derechos, se precisaba tener en cuenta
las normas de que no se podian adquirir derechos en perjuicio de otro
cuando en ello no se tenia interés (1); de igual modo se afirmaba que
nadie debia enriquecerse a costa de los demais; se propugnaba también
de modo cxpreso que, concedido un derecho, se conceden taAcitamente
los medios de probarlo; de la misma manera se establecié que nadie
podia transferir a otro mas derechos que los que tiene (2}; y finalmente,
que en toda adquisicién de derechos se debian distinguir dos aconteci-
mientos, que son: la delacidn, que consiste en que su adquisicién de-
penda sélo de la voluntad, y la aceplacidn, que es la manifestacidén que
hacemos expresa 0 tdcitamente de lo que (ueremos adquizir. Estos dos
actos deben siempre reunirse para que adquiramos un derecho, ¥ cuando
s6lo se ha efectuado el primero, el derecho se dice diferido.

En cuanto a la conservacién de los derechos, ya veremos en el lugar
anteriormente indicado c6mo se logra y obtiene por la profesta, la re-
serva, lu refencidn, el arreslo 0 embargo, la caucidn y la puaesidn judicial,

Y de igual forma veremos asimismo en el lugar antes apuntado que
los derechos se pierden unas veces por voluntad de quien los tiene y
otras contra su voluntad, siendo figuras de este dltimo supuesto o
grupo la renuncia, Ia enajenacién o transferencia, la pérdida de estado,
personalidad o consideracién, la extincién de la cosa, la condicién re-
solutoria o el tiempo de duracién, la falta de interés en la conservacion,
la prescripcién v el mal uso o delito.

2. PriviLEGIOS.

Las leyes positivas establecen y sancionan ordinariamente regilas
generales que comprenden a todos los ciudadanos sin excepcidn, y
los derechos y deberes que de ¢llas emanan se Ilaman comunes, Pero
otras veces, por razones particulares, se apartan de la norma o regla
comin y establecen disposiciones que se refieren sélo a alguno o al-
gunos individuos en particular, o sdlo a aquellos que s¢ encuentren

(X)) D, 39, 3,1, § 12,
(2) D, 1, 17, 54,
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en ciertas y determinadas circunstancias, y entonces se llaman dere-
chos particulares (3). Esta denominacién comprende dos especies, en
cuanto en el primer caso se dice que hay un privilegio (4), y en el se-
gundo, propiamente hablando, hay un derecho singular (5); sin embargo,
conviene advertir que estas dos denominaciones se suelen usar indife-
rentemente,

De estos privilegios, lex privata, se forman diferentes especies, pues
unos se califican de odiosos o favorables, segiin que establecen una res-
triccién o una extensién de los derechos comunes. Otros se denominan
personales 0 reales, seglin que son concedidos a alguna o algunas perso-
nas particulares o a una cosa u objeto determinados (6). En ofro as-
pecto, y por razén de su contenido, existen también privilegios afirma-
tivos y negativos, otorgando los primeros una facultad particular, v los
segundos librando de un deber comuin. Y hay asimismo privilegios
gratuilos 1 oneroses, segin que se conceden por mera gracia o liberali-
dad del legislador, o por servicios que ha prestado o debe prestar el con-
cesionario.

Si se trata de determinar la naturaleza de los privilegios, es preciso
tener en cuenta que los privilegios personales séle pueden usarlos las
personas a quienes se han concedido, y los reales, en cambio, no sélo
a las personas que los tenian en su origen, sino también a sus herederos,
sucesores singulares y fiadores (7). Ademas, ningun privilegio favora-
ble se aplica sin que lo reclame la persona interesada (8). Es procedente
en justicia que toda persona privilegiada pueda impedir que usen del
mismo privilegio las personas que no lo son, como también el que el
privilegiado no pueda ceder a otro su privilegio, ya que solamente podra
transmitir el ejercicio de €l cuando no lo resista la naturaleza del mismo,
como sucede siempre en los privilegios negativos, ¥ aun en los afirma-
tivos, cuando su uso se ha ceitido a la persona privilegiada exclusiva-
mente.

Los privilegios pueden cesar, produciéndose la extincion de Tos
mismos y de los derechos qile contienen. Las causas que producen tal
extincién pueden provenir de haber transcurrido el tiempo por el que
se concedieron {9) o por haberse cumplido la condicién de que su du-
racién dependia. Concluyen también por la muerte de la persona que
los gozaba, caso de ser personales, o por perecer la cosa a que estaban
anejos, si son reales; mas en este segundo caso volvian a renacer si la
cosa se restablecia 510). Otra causa de extincién provenia de la revoca-
cién de la autoridad competente, hecha en virtud de haberse reservado
esta facultad (11), o por exigirle el bien del Estado, en cuye caso debe
indemnizarse al privilegiado, ¥ también por el mal uso que se haga del
privilegio {12}, Y, finalmente, pueden asimismo concluir por la renuncia
expresa o Lacita de la persona privilegiada (13).

Los privilegios negativos no se extingufan por el no uso (14), ¥
en cuanto a los afirmativos, sélo hay una disposicidn en Derecho Ro-

(3) D., 1,3, 14, 15, 16.
(4 w1, 4, 151,

5) D., 26, 7, 40, 42, 44,
6} Do, 43, 20, 1 § 41.
7y D., 50, 17, 68

8) D., 50, 17, 69.

1, 23, 3,

13) D., 4, 4, 41

11 ( .
%12) C.. 11, 43, 3.
14} C. 10, 43, 2.7
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mano, segiin la que se acaba a los diez afios el Frivilegio nundinarum (15)
es decir, la facultad concedida por el Principe para tener alguna
feria.

3. CONCURSO Y COLISION DE DERECHOS.

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

Hay o existe el concurso cuando diferentes personas tienen derecho
sobre un mismo objeto, pero de tal modo que no se imposibilitan unos
a otros, ¥ en este caso cada uno usa de su derecho respectivo, aunque
limite las ventajas gue los demas pudieran tener, o las suyas sean limi-
tadas por ellos.

g cambio, existe la colisién cuando los diferentes derechos gue con-
currén sobre un mismo objeto se oponen de tal modo que séle el de una
persona puede ejercitarse, en cuyo caso, para resolver la oposicidn,
debe tenerse presente que el privilegio debe de ser preferido al derecho
comin {16), ¥ que entre derechos iguales obiendra la preferencia el
que sea més antiguo (i7), a no ser que entre dos o mas derechos par-
ticulares unos sean més privilegiados que otros, pues entonces serén
preferidos los primeros SIS).

En otro supuesto, si los derechos en colisién son de tal naturaleza
que los que los tienen pueden ejercitarlos uno contra otro, debe ser
preferido el que intenta preservarse de una pérdida real al que s6lo
pretende obtener alguna ventaja (19), ¥ si las pretensiones son iguales,
al que recibidé alguna cosa del otro sin haberse enriquecido por ello (20):
en los demds casos, los detechos en_colisién se destruyen (21),

Y, por altimo, si los derechos se refieren a un tercer objeto sobre
€l cual pretenden dos o més personas tener un derecho exclusivo, ob-
tendra la preferencia el que tenga la posesién (22); pero si ninguno la
tiene, se dividird el objeto o cosa (23), y si ésta no fuere divisible, se
destruyen los derechos en colisién, a no ser que su naturaleza o las
circunstancias exijan que alguien los ejercite, en cuyo caso decidira la
suerte a falta de dispesicién legal (24).

§ 4.—Formacion y desarrollo del Derecho Remanae.

9.—Si se considera el derecho privado de los romanos desde el punto
de vista de su desenvolvimiento, después de la fundacién de Roma hasta
¢l reinado de Justiniano, se pueden distinguir cuatro periodos:

1.2 De la fundacién de Roma a la ley de las XI1I tablas {1 a 304
de Roma). s

2.2 De la ley de las XII tablas al fin de la Republica (304 a 723
de Roma).

3.2 Del advenimiento del Imperio a 1a muerte de Alejandro Severo
{723 a 988 de Roma, 6 235 de la Era cristiana).

15y D., 50, 11, 1.

18) D., 14, 6, 3 45 2

19 D., i2, 6, 1

Ezo; D, 4, 4,11 §86

21} D., 4, 8, 36

(22) D., 50, 17, 128.

23 D, 50, 17, 33,

{(24) D. 5,1, 13.—D., 42, 1, 38 § 1,
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4.¢ De la muerte de Alejandro Severo a la muerte de Justiniano
(225 a 565 de la Era cristiana) (1).

Durante el primer perfodo, el derecho romano estd tedavia en la
infancia. Se compone de costumbres antiguas de los pueblos italicos que
fundaron la nueva ciudad. En el segundo, determinado por la ley de
las X111 tablas, se desarrolla gracias a la interpretacién de los pontifi-
ces y de los jurisconsultos, ¥ adquiere el cardcter de derecho nacional.
El tercer perfodo marca su apogeo. Felizmente extendido al contacto
de las legislaciones extranjeras, coordinado y adaptado a las necesida-
des de la practica por ingenios eminentes, llega a alcanzar, bajo los An-
toninos, su més alto grado de perfeccidn. Después, a partir de Diocle-
ciano y durante el Bajo Imperio, cesa de progresar. L.os emperadores
buscan la manera de poner las leyes en relacién con las costumbres de
una sociedad nueva, y publican algunas excelentes Constituciones. Pero
¢l derecho, como ciencia, estd heride de una verdadera decadencia, y
?-Ste %ltimo perfodo es sefialado, sobre todo, por los trabajos de codi-
icacidn.

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

I.—Estado soecial bajo los primeros reyes.— Los comieios por
curias.

10.—Una gran oscuridad reina acerca de los origenes de Roma.
Con arreglo a las conjeturas con que la ciencia moderna ha sustituido
los relatos legendarios de los historiadores y poetas latinos, tres pobla-
ciones concurrieron a su formacién: una de raza latina, los Ramnenses,
que tenfan por jefe a Rémulo; otra de raza sabina, los Titienses, bajo
el gobierno de Tatio; vy, por uitimo, la raza etrusca, los Luceres, cuyo

9. (1) Esta division es, sobre poco mis o menos, Ia gue ha side propuesta por Gib-
bon (Historia de la decadencia y de lu culda del fmperio remano, c. 49). Tiene la ventaju
de caracterizar francamente Ias diferentes fuses del derecho romano, comparindolns a las
edades de la vida humana: infancia, adolescencia, virilidad y senectud. Hoy esta un poco
abandonada, sin que a nuestro parecer se la haya sustituido por otra mejor.

N. de! T.—Ha sido siempre delicade nsunto ¢l de sefialar cronoldgicamente los perio-
dog de Ja historia del Idereche Romana, 1£1 ilustre Thering, en su Exp. del Derecho Romano,
habla €e una cronologia interior juridica, opuesta a la meramente exterior y general del
tiempo, Nada tiene de extraiio, puesto gue nadie pondri en duda gue las evoluciones
internas que el Dereche sufre en si mismo no siempre se manifiestan externamente tan
pronto como son originadas, ni se corresponden a las veéces con acontecimientos politicos
de !bulto, ni tampoco sc¢ reparien por igual ¥ de modo simultineo por toda la sustancia
Jjuridica.

Dados estos antecedentes, puede explicarse la existencia de multitud de opinionecs
acerca de los perfodos de la historia del Dderecho Romano.

Autores existen que se inspiran en un criterio exterior meramente politico para esta-
blecer las divisiones de dichos perfodos, fijindose, o en la sucesién de formus de gobierno
o0 en acontecimicentos politicos cuya importancia aprecian de diverso modo., Asi procedic-
ren Jacobo Godofredo, hablando de las égocas que denomina sfurisprudentic regiorant
temportm, Jurisprudeniia sub Iibera Respublica y Sub imperatorid as», subdividiendo esta
Hitima en desde Augusto a Constanting, desde éste a Teodosio ¢! Joven y desde éste a Jus-
tiniano, y después de dicho autor, Leibnitz, Heinecio, Bach, Schubart, Giblbon, Ortolan,
Makeldey, Marezoll, Puchta, Mainz, Capuano y otros.

Por el contrario, tratadistas hay que con el mismo objeto {oman por base un criterio
interno juridico con especial aplicecion y referencia al Derecho privado. Asf Voigt ¥y Cug



INTRODUCCION 29

jefe lleva el titulo de Lucuwio {1}. La reunién de cstos tres pueblos,
agrupados en tres fribus distjntas v establecidas sobre las colinas ¢ue
bordean la ribera izquierda del Tiber, bajo la autoridad de un rey,
constitufa la ciudad romana. Veamos cual ha sido su organizacion
social y Polit‘wa (2).

11.--1. Los palricios,—ILos clientes.—ILa plebe.—1. C(ada una de
las tres {ribus primitivas estaba Jdividida en diez curias (1). Cada curia
comprendfa un cierto nimero de gentes. Mientras que la curia no es
mas que una divisidn artificial, la gens parece haber sido una agrega-
cién natural, teniendo por base el parentesco (2). Cada gens comprendfa
el conjunto de personas que descienden por los varones de un autor
comiin. A la muerte del fundador de la gens, sus hijos llegan a bacerse
jefes de familias distintas; mas estas familias, que son ramas diversas
de un mismo tronco, conservan una sefial de su comun origen; ésta es
¢l nombre, nomen genfilitizom, llevado por todos los miembros que con-
tintan formande parte de ia misma gens,

Cada familia esta colocada bajo Ia autoridad de un jefe, palerfa-
milias. Estos pafres v sus descendientes, que componen las genles de
las treinta curias primitivas, forman la clase de los patricios, patricii.
Ellos constituyen una nobleza de raza (3}, y ellos solos participan del

atienden a_kw elementos de la cultura, y otros, como Ihering, Carle, Padelletti ¥ Cagliolo,
en el principio que informna el sistema jurfdico.

Algunos romanistas, funddndoese en que Jos cambios politicos implican mds 6 menoas
tarde profundas y radfcales transformacfones del Derecho, siguen ambos criterios, el exte-
rior y el interno, como nuesiro Hinojosa; e igual opinién adoptan otros, como Gravina,
por entender que esos dos criterios corresponden a otros tantos aspectos distintos, sj bien
relacionados, que deben tratarse por procedimientos distintos. Este altimo autor expuso,
siguiendo a Floro, una clasificacidn, que puse en relacidén con las edndes del pueblo roma-
no, hablande del periodo de infancia hasta las XII Tablas, juventud hasta Cicerdn, madu-
rez hasta Alejandro I{I ¥ vejez hasta Justiniano, 3 puestos los limfites en retacidn con los
acontecimientos que més directamente atanen a la constitucidn politica, resulta la divi-
si6n de Monawula. Repdblica ¥ Emperadores paganos y cristianos aceptada por Hejino-
sa. Tamblén Willens, aunque sjimplifica la divisién no admitiendo mas que dos periodos,
real y republicanc e imperial, coincide con los anteriorcs en el fondo, puesto que subdivi-
de los periodos antes expuestos.

En otra corriente figuran los autores que no vacilan en aficmar la diticultad que existe
en seftalar periodos igualmente aplicables a todas las ramas del Derecho, ¥ por ello esta-
blecen una distinta division para cada una. Asi, Karlowa acepta para el Derecho politico
los cuatro periodos de los anteriores autores; pary el privado, otros ¢natro en relacién con los
del derecho politice, fus civile, fus honorarium, Derecho del imperio pagano ¥ del cristia-
no, ¥ pars el procesal civil, tres, a saber: Legis acliones, formulac y extroordinem cognitio.

Por tuitimo, el iluitre romanista y profesor espafiol Clemente de Idiego, distingue dos
periodos, correspondicntes a las dos etapas principales de la vida del pueblo romane, sepa-
rados por un espacio cue Jlama de transicién. kn el primer periodo, el pueblo remano,
trabajando sobre el legado de ideas, tradiciones y costumbres que de otros recibiera, logra
constituir su indlvidualidud poderosa, modelar su cardcter y labrar su espiritu nacional,
¥y entonces forma también su derecho propio y exclusivo, eminentemente nacional y en
armonfa coa las enérgicas condiciones de aquel puebio sencillo, agricultor y de grandes
virtudes. kn el segundo periodo, el espiritu nacional se debhilita tanto como se fortalece
¢l principlo de universalidad; elementos extrafios se infiltran uno Lras otro en aquel dere-
cho, borrupdo sus antiguos exclusivismos y capacitdndole para engrosar la cultura de las
modernas suciedades. I.os dos perfodos se maniffesian on lo puablico v en lo privado, Véase
ia oll)tg'%odel citudo profesor, Introduccidn «f estidio de tas Trnstifuciones de Derechu Roma-
no, .

v ég (1) Tito Livio, I, 13 [8].—Cicerén, De republ., 11, 8.~—Varron, De. ling. latin.
, 85,

(2) No eatra en el plan de esta obra estudiar de una manera completa el estado social
del pueble romanc en las diferentes épocas de su historia. ksto toca a lus nociones sumi-
nistradus pur los tratadoes de derecho piblice. Nosotros ne trataremos sino de lo que es
indispensable émra comprender la formacidén del derecho privado,

11. (1) uria parece puesto por Coniria, reunion de hombres, e ahi viene, sin duda,
Quirites, cindadanos romanos que componian las curias. Los autores hacen, al contrario,
derivar estu_palabra bien de Quiris, lanza sabinn, hien de Curis, diosa de los Sabinos.—
Ci. Festus, V* Quiriles,

(2) Esta probabilidad ha sido protestada, por falta de indicios ciertos zocbhre Ia yens
¥ los dervehos de gentilidad, La cuestidn serd iratada con detalle en el n.e 81,

(3) Cicerdén, De repudl., [1, 12—Tilo Livio, I, 8 [7].—X, 8 [9, 10, 11}
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gobierno del Estado y gozan de todos los privilegios del ciudadane
TOmAano.

Al lado de cada familia patricia se encuentira un cierto niimero de
personas agrupadas, a titulo de clientes, bajo la proteccidn del jefe, que
es su palrén. Es probable que los clientes formasen parte de la gens del
patrén, y que tomaran el nomen gentilifium. Lo que es cierto es que la
clienfela crea entre ellos derechos y deberes. El patrdn debe a sus clien-
tes socorro y asistencia; toma su defensa en justicia y les concede gra-
tuitamente tierras, para que puedan cultivarias y vivir de su producto.
Por otra parte, el cliente debe al patrono respeto y abnegacién. Le asiste
en su persona, siguiéndole a la guerra, y en su fortuna, bien para pagar
su rescate en caso de cautiverio, bien para dotar a su hija, o bien para
pagar las multas a que el pairén habia sido condenado. Estas obliga-
ciones reciprocas estaban enérgicamente sancionadas: el patrén o el
cliente (qx)le las violaba era declarado sacer y podia ser muerto impune-
mente (4).

En cuanto al origen de la clientela y a 1a manera en que se desarrolla,
se reduce todo a conjeturas. Si se tiene en cuenta ¢l ntmero considera-
ble de clientes agregados a ciertas genies, se hace preciso admitir que
muchas causas han contribuido a formar esta parte de ia poblacién ro-
mana. Desde luego, los fundadores de Roma tenian ya clientes, pues en
esta época se encuenira Ja misma institucién en la mayor parte de las
ciudades de Italia (5). A este niicleo primitivo deben afadirse los liber-
tos ¥ sus descendientes (6); después, los extranjeros llegados a Roma
por derecho de asilo, ¥ que se colocaron voluntariamente bajo la protec-
cidén de un patricio (7). Por 1ltimo, como consecuencia de las primeras
conquistas, las poblaciones de las ciudades vecinas, trasladadas a Roma
en totalidad o en parte, contribuyeron al acrecentamiento rapido de la
clientela, pues entre los vencidoes, aquellos que eran pobres y de baja
extraccion subsisten, buscando cerca de un patrén una vida menos
libre, pero mejor protegida (8). La cualidad de cliente se transmitia,
ademas, hereditariamente.

3. Los testimonios de los antiguos autores convienen en compro-
bar que, durante los primeros tiempos que siguieron a la fundacién de
Roma, 1a poblacién no comprendia mas que los pafricios y clientes (9}
Mas inmediatamente aparece otra clase de personas, los plebeyos o la
plebe, plebs (10). Libres de toda unién con los patricios, ocupan en la
cindad un rango inferior. No tienen ninguna participacién en el gobier-
no; esta prohibido su acceso a las funciones piiblicas, ¥y no pueden con-
traer matrimonio legitimo con los patricios.

¢{Cémo se formod la plebe? Este es un problema dificil de resolver.
Se puede admitir que estA compuesta desde luego de clientes que lle-
garon a hacerse independientes, por ejemplo, cuando la gens de su pa-
trono se extinguié. De otra parte, a medida que Roma extendia sus
conquistas, los extranjeros introducidos dentro de la ciudad eran muy

(%)0 Dionis, de Hal., II, 10.—Aulo-Gelio, Noches al., V, 13.—Servius, ad Aeneid.,

(5) Tito Livio, II, 16 g].—Dionis. de Hal., I, 46 in fine.—V® 41.

(6) Dionis. de Hal,, 1V, 23, in fine.—Tito Livio, XLIII, 16 [4].—Las relacionecs del
Eatrdn ¥ del liberto tomaron, por consecucncia, un caracter especial y mejor definido:

an sobrevivido a la desaparicién de la clientela.

(73 Muchas inscripciones dan fe de ello,.—CI. Otelli, Inscr, lat., 1586, 3.693.

(8) Dionis. de Hal., 11, 36, 50.—Tito Livio, I, 10, 11.
{9) Cicerdn, De Republ, 11, 9.—Dionis. de Hal, IT, 9—Tito Livio, VI, 18 [6],.—
Festus. Ve Patrocinia.—Plutarco, Romulus, 13,

_ {10) DPlebs significa en griego, vulge, La palabra pepulus comprende el conjunto de patri-
¢ios ¥ plebeyos.—Gayo, I, § 3: ...Plebs aulem a populo eo distal, quod pepuli apellalione
universi cives significantur, connumeratis etiam pairiciis: plebis autem appellatione sine
patriciis celeri eives significaniur,

VI
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numerosos para no proveer de alimento a la clientela. Alguna vez las
genles de noble origen fueron incorporadas al patriciado {11). Mas los
vencidos de condicidn inferior aumentaron poco a poco la muchedum-
bre de plebcyos. Las reclamaciones de esta multitud, sin cesar crecien-
te, no tardaron en crear un serio peligro para el Estado, y durante
siglos, 1a historia interior de la ciudad se resume en la lucha de patri-
cies y plebeyos, quienes se esfuerzan en conseguir la igualdad en el
orden piiblico coma en el orden privado.

12 11. El rey. Bl senado. Los comicios por curias.— 1. La forma
de gobierne es la monarquia; peroe no es una monarguia absoluta. El
rey no es mAas que el jefe de una especie de repiiblica aristocratica, donde
la soberania pertenece a los patricios, que componen las curias. Ellos
ejercen su poder en las asambieas o comicios, los comitia curiala. El rey
es elegido vitalicio por los comicios, que le confieren la autoridad su-
prema. Es a la vez el jefe del Ejército, que manda en tiempo de guerra;
el magistrado judicial, tanto en lo civil como en lo criminal, y el alto
sacerdote encargade de velar por el regular cumplimiento de las cere-
monias del culto publico (1). A su muerte, y mientras tiene lugar la
eleccién de un nuevo rey, €1 Poder es ejercido por un tnler rex tomado
del senado.

2. El rey esta asistido del senade, que parece haber sido compues-
to desde luego de los pafres o seniores, es decir, de los més viejos entre
los jefes de las familias patricias (2). EEs probable que en su origen hubie-
se 100 senadores. Bajo Tarquino el Antiguo el nimerc alcanzé a 300 (3).
El senado forma un consejo, al que el rey debe consultar sobre todas
las cuestiones que interesan al Istado (4},

Los comilia curieia comprendian’ los miembros de las treinta
curias, patricios v clientes. Esta asamblea constitufa, entre los romanos,
la forma mas antigua del Poder legislativo. Sus decisiones se convierten
en leyes, leges curiafae. Procedia a la eleccidn y a la investidura del
rey. Estatuia sobre la paz y la guerra, asi como sobre los actos gue in-
teresan a la composicion de las familias y a la transmisién de los bienes,
es decir, la adrogaciéon y el testamento (5).

Estos comicios se reunfan en Roma sobre una parte del foro llamada
comrfinm. El rey sélo tenia el derecho de convocarles y someterles los
proyectos sobre los cuales estaban llamados a votar. Era menester, por
otra parte, que los auspicios fuesen favorables para que la asamblea
pudiera deliberar vilidamente (6). La decisién de los comicios no era
obtenida por el sufragio directo de los individuos. La unidad del voto es
la curia. DDentro de cada curia se vota por cabeza para tener la opinién
de la curia (7). Dieciséis curias pronunciandose en el mismo sentido
forman la mayoria. Pero la ley no es perfecta més que cuando ha reci-
bido la sancion del senado, la aucloritas patrum (8).

(11} Tito Livio, 1, 38 R?. 3].—Dionis. de Hal, III, 24, in fine.

i2. (1) Ciceron, De republ,, V, 2.-—Dionis de Hal., 11, 14,

(2) Fiorus, 1, § 1: Conecilium reipublicac penes senes essel qui ex aucloritate Palres,
ob aetatern Senaliis vocabantur,—¥iestus, Vo Senafores,

(3) Cicerdn, De republ., 1L, 20,—Tito Livio, 1, 35 [6].—V. n.° 13, nota 2.

{4) Cicerdn, \De republ., 11, 8 y 9.—Tlto Livio, I, 49 [7].

5) Aulo-Gello, Naches at., V, 19.—XV, 27 —Cicerén, De republ., {1, 3 a 21.

. (6) Cicerén, De divinat,, 11, 55.—Dionis. de Hal., I, 6.—Los auspicios eran los indi-
cios que los augores sacaban del vuelo de los pdjaros, del apetito de los pollos sagrados
¥ del estado del cielo, Habia seis augures bajo 1os reyes, En 300, la ley Ogulnia eleva su
nimere a nueve, de los euales cinco eran plebeyos.

(7) Tito Livio, I, 43 [10]. Las mujeres % los impaberos estaban exclufdos de los comi-
cjos por curlas., En el mismo caso estaban, bajo los reyes, los plebeyos no clientes, Unica-
mente los patricios, ¥ en participacién con ellos sus clientes, estaban en el deber de votar,
estos Ultimos como sus patronos.—Dionis. de Hal,, 11, 10.

(8) [FEste es un punio dudoso. La palabra patres cs, en efecto, empleada en 1os textos
para designar ya los pairicios como los senadores. Asf, muchos autores enticnden la quclo-
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13.—La organizacion que venimos trazando a grandes rasgos no
tardé en presentar graves inconvenienies cuando el mimero de plebe-
vos no clientes llegb a ser considerable por consecuencia de las conquis-
tas de Rema. Solos los patricios {enian la carga del impuesto y del ser-
vicio militar; pero solos también participaban de la vida politica ¥
social. La plebe permanecia extrafia a las cargas publicas asf como a la
administracién de la ciudad. Targuino el Antiguo intenta el primero
remediar esta desigualdad, y quiere establecer tres nuevas tribus com-
puestas de plebeyons. Pero la enérgica oposicién del augur Navius le
impide realizar su proyecto (1). Se¢ contenta, conservando todos los an-
tiguos marcos de las tres tribus y de las treinta curias, con aumentar el
ntimero de sus miembros, haciendo entrar en ellas un cierto mimero de
familias plebeyas, las que, incorporadas a los patricios, fueron llamadas
minores genles, 0, segan la tribu de que formaron parte, los Ramnenses,
Tifienses, Luceres secundi (2). Esta medida era insuficiente y no podia
tener mas que un efecto temporal, Era menester una reforma mas com-
pleta; ésta fué la obra de su sucesor.

II.——Reforma de Servieo Tulie.—Los eomicios por ecnturias.

14.-—Servio Tulio, llegado a rey en el ajio 166 de Roma, evita el
tropezarse con la resistencia (ue tenfa paralizadas las intenciones de
Tarquino. Deja subsistir la antigua organizacién patricia resultante de
la distincién de las tres tribus primitivas y de los comicios por curias
que eran su consecuencia. Pero establece una nueva divisién del pueblo,
fundada no ya sobre el origen de los ciudadanos, sino sobre la fortuna
de ¢llos, comprendiendo el conjunto de la poblacion. Los plebeyos fueron
de este modo llamados a concurrir con los patricios al servicio militar,
al pago del impuesto y asimismo a la confeccidn de la ley dentro de las
nuevas asambleas, 10s comicios por cenfurias. He aqui el detalle de estas
reformas:

1. Divide desde luego el terriforio de Roma en cuatro regiones
0 tribus wrbanas, y ¢l campo romano en un cierto nimero de fribus
rusticas {1). Esta divisién no est4 fundada, como la antigua, sobre la
distincién de razas: es geografica y administrativa. Cada tribu compren-
de tod)os los ciudadanos que estdn domiciliades, sean patricios o plebe-
yos (2). ) .

2(. Servio Tulic establecié después el eenso. Todo jefe de familia
debe ser inscrito en la tribu donde tiene su domicilio, ¥ se halla obliga-
do a declarar bajo juramento, al inscribirse, el nombre ¥ la edad de su

ritas patrum en el sentido de gue era preciso un segundo voto de los comicios por curias
para qgite la ley sea perfecta. .

18. (1) Cicerdn, De republ., II, 20.—Dionis. de Hal,, ITE, 71, 72. "

(2) Aurelius Vietor, De vir., 6.—Dionis de Hal., I1I, 67.—Tito Livio, I, 35, 36.—Los
jetes de estas familias aumentaron el numero de senadores y fueron llamados paires mino-
rum gondiam. A .

N. del T.—Sobre la organizacién gentilicia, que precedisé al Estado propia y verdade-
ramente tal, véase la genial cbra de Carle, Le origine del diritto publico é privaio di Roma
(Turin, 1883). Y acerca de la cuestion, muy debalida entre los autores, de si la auctortlas
patrum pertenecia o no a las curias, véase resumida y nuevamente discutida toda la mate-
ria en la obra de Enrique Serafini, I7 diritio publico romano (Pisa, 1886).

14. (1) El nadmero primitivo de las tribus rusticas es inseguro. El aumento de la
poblacién neceslta mas tarde la creacién de nuevas tribus. Al principio del siglo vi hay,
ndema4s de las cuatro tribus urbanas, 31 tribus rusticas. Este nimero no fué ya modificado.

(2) Seguin ciertos autores, cstas iribus eran territoriales o reales, en el sentido de que
cada cindadano perteneciese a una tribu, no porque estuviese domiciliado, sino porque
fuese propietario de inmuebles. Este cdlculo estd en desacuerdo con ciertos textos.~—Uf,
Tito Livio, 1, 43 [13]: Quadrifariam enim urbe divisa regionibus coltiibusque, quaqe habila-
bantar parles, tribus eas appellavit.
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mujer y de sus hijos, asi como el importe de su fortuna, dentro de la
cual figuran sus esclavos. Aquel que no se sometia a esta obligacién
{tncensus) era castigado con la esclavitud, y sus bienes confiscados (3).
Las declaraciones estaban inscritas en un registro, donde cada jefe de
familia tenfa su capitule, capuf, Debian ser renovadas cada cinco ados.

3. Haciendo el censo conocer la fortuna de cada cindadano, Servio
Tulio establecié sobre esta bhase una nueva reparticién de la poblacién,
desde el punto de vista del servicio militar y del pago del impuesto.

Los ciudadanos fueron divididos en cinco clases, seglin que su patri-
monio tenfa un valor por lo menos de 100.000 ases para la primera,
75.000 ases para la segunda, 50.000 ases para la tercera, 25.000 ases
para la cuarta y 11.000 ases para la quinta (4). Estas clases estin divi-
didas en cenfurias.

Cada una comprende un nimero igual de centurias de juniores (de
diecisiete a cuarenta y seis afios cumplidos) y de seniores {de cuarenta
y seis a sesenta aiios} (5). Hay 80 centurias en la primera clase, la més
importante por la riqueza; 20 centurias en la segunda, asi como en la
tercera y cuarta; 20 en la quinta; en total, por las cinco clases, 170 cen-
turias de infantes, que componian el ejéreito regular. Se necesita afia-
dir 18 centurias de jinetes, 6 de las cuales eran reclutadas entre los patri-
cios, ¥ 12 entre las familias més ricas de la ciudad. Los ciudadanos que
tenfan menos de 11.000 ases forman finalmente 5 centurias colocadas
como séquito del ejército, bien a modo de obreros, o bien para llenar
los vacfos de las tropas regulares ( accensi 0 velati). E]l conjunto de ciu-
dadanos estd, por consiguiente, distribufdo en 193 centurias (6).

El impuesto era pagado por los ciudadanos de las cinco clases y por
aquellos que tienen por lo menos 1.500 ases; se les llama assidui {de
asgsemdare). Los ciudadanos que tienen menos de 1.500 ases se hallan
exentos de impuestos. Estos son los capife censi o proletarii (de prolem

(3) Tite Livio, I, 44 l[ 1].~Cicerdén, Pro Cecina, 34.—Gayo, I, § 160.

(4) Tito Livio, 1, 43 [1-7].—Dionisio de Halicarnase (IV, 18), que expresa estas cifras
en dracmas, estd de acuerdo con Tite Livio para las cuatro primeras clases, pero indieca

2 el censo de la guinta un valor de 12,500 ases,—En esta estimacién de 1a fortuna de
o3 cludadanos es dificil saber lo que valla el as, Es probable que ¢orresponda, sobre poco
mds o mencs, a un franco de nuestra moneda. De otra te, parece cjerto que se tenfan
en cuenta ladoq los elementos del patrimonio, ¥ no solamente Ia fortuna territorial., La
opinién contraria no tiene para ello ninguna razén decisiva y es contradicha por muchos
textos.—Cf. Festus, V.© Rodus: In aestimalione censoria aes infectum rudus appellatur.

N. del T.—No se han l?uesto de acuerdo los autores respecto a la especle de azes que
menclonan Tite Livio ¥ Dionisio de Halicarnaso, porque no se acufté moneda hasta Jos
decenviros. Desde Servio Tulio se conocié el eaes sipnalums. o sea, un peduzo de metal
marcade con Ja indicacién del peso que tenia.
55; Aule Gelio, Noches af,, X, 28.—Tito Livio, XXII, 570[9].-——-XLIII, 14 i‘ﬁ].
6) Esta cifra es dada por Dionisio de Halicarnaso (IV, 10 y sigulentes).—Tito Livio
cuenta sels conturias fuera del Ejército regular ¥ llega asi a un total de 194. (I, 43 (3, 7.8L)

N. del T.—Otros autores exponen que la primera clase del censo se dividia en 908 cen-
turias; la segunda, tercera y cuarta, en 20 centurias cada una, ¥ la quinta, en 30 centurias,
agregéndme dos c¢enturias te fngenleros y tres de mnsicos, de modo qtie en total habia
103 centurise, de ellas 175 de infanteria y 18 de caballeria, del modo que aparece en el
siguiente cuadro:

Soldados Clases Centurias Riqteza segin al cengo
Equites 18 Census marimus
Pedites 1. 80 100,000 ases
. 2. 20 75.000 ases
» 3. 20 50.000 ases
. 4.0 20 25,000 ases
» 5. 30 11.000 ases
Ingenieros {tignari! el aerarii) 2 6 12,000 ases
Mdsices (cornicines ef tubicines) 3
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dare}, los que no se cuentan mas que por su cabeza v por los hijos que
puedan dar al Jistado (7).

15.—1)c¢ esta organizaciéon nace una nueva especie de asambleas del
pueblo. Convocadas por el rey, las centurias se reunian en armas fuera
de la ciudad sobre ¢l Campo de Marte, para estatuir sobre los negocios
que Jas estan somelidos. Son los comitia cenfuriata, que comprenden el
pueblo entero, patricios y plebeyos. La unidad del voto es Ia centuria {1).
Los seniores, que son, naturalmente, menos numerosos que los juniores,
cuentan, sin embargo, un nimero igual de centurias, y asi tienen el
mismo nimero de votos. Se consultaba desde luego a las 18 centurias
de caballeros. Después se pasaba a las 80 centurias de la primera clase,
las cuales son consultadas segun el orden fijado por la suerte. Cuando
estas 98 centurias votaban en el mismo sentido, forinaban la mayoria
y es indatil consultar a 1as otras. IDe hecho, el poder pertenece, por con-
siguiente, a la parte mas rica de la poblacién (2).

La decisién votada en los comicios por centurias, lex cenfuriala, no
era obligatoria hasta después de haber recibido la sancién del senado,
la aucloritas patrum (3). La influencia de los patricios estaba de este
modo protegida. Es dificil precisar cul fué desde su origen el papel de
estas nuevas asambleas. Lo que es cierto es que no hicieron desapare-
cer los comicios por curias, quicnes conservan, bajo la monarquia, sus
antiguas atribuciones.

16.—Por virtud de estas reformas, Servio Tulio obiiene un triple
resultado: 1. Asegura el reclutamiento del Ejército, abriendo sus filas
a todos, patricios y plebeyos, fijando los cuadros de antemano de una
manera permancnte.—2. Distribuye la carga del impuesto sobre todos
los ciudadanos proporcionalmente a su fortuna.-—3. Finalmente, sus-
tituye la preponderancia en el Estado. Flasta alli perienecia a la nobleza
de raza, a Jos patricios, ¥ pasa a la aristocracia de fortuna, a los ciu-
cladanos maés ricos, cualquiera que sea su origen. En Io sucesivo, los ple-
beyos tienen su puesto en las asambleas; participan de las cargas del
servicio militar y del impuesto; pero necesitan més de dos siglos todavia
para conquistar la igualdad. '

111.—La Republica.—Los tribunos.—Les «coneilia plebisy.—Los
comicios peor tribus.

17.—En el afio 245 de Roma, la monarquia es derribada. El rey es
sustituido por dos magistrados patricios, elegides por un aiio y tenien-
do iguales poderes, los cénsules. A un mismo tiempo, la autoridad reli-
giosa es separada de los Poderes civiles y confiada al gran pontifice.
IZste cambio no aprovecha apenas a los plebeyos, quienes permanecen
excluidos de todas las magistraturas. En el orden privado, la situacién
de los plebeyos pobres, es decir, de la mayorfa, es de las mas desdicha-
das. Arrebatados al cultivo de la tierra por las guerras incesantes, son
obligados a pedir prestado dinero a los patricios y a los plebeyos mas
ricos, que hicieron causa comun con ¢l patriciado. Los exagerados in-
tereses vinieron a aumentar las deudas, y los deudores, en la imposibi-

(7) Cf. Cicerdén, De republ, I1, 22,.—Aulo-Gelio, Noches at,, XVI, 10. i

15. (1) Aulo-Gelio, Noches al.,, XV, 27: In epdem libro {Laelii Felicis), hoe serip-
trm est; eum ex generibus hominum suffragium ferafur, cariala comilia esse; cum er censu
of aetale, centuriata; eum ex regionibus et locis, tributa- -El fin de csle texto hace alusion
a los comicios por tribus. (V. 1.9 18 in fine.)

(2) Tito Livio, I, 43 [11].—Dionis, de Hal., IV, 20.

(3} Cicerdén, De republ,, I, 32,—%e vuelve a encontrar agui la controversia ya sefia-
lada sobre la auetoritas patrum,—V, n.¢ 12, nota 8§,
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lidad de pagar, s¢ ven expuestos a todos los rigores que el derecho pri-
mitivo autoriza contra clios; la prision en casa del acreedor, donde eran
tratados como esclavos.

En 260, los plebeyos, empujados al cabo, toman una resolucién enér-
gica: salen de Roma ¥ se retiran al monte Aventino. Los patricios se
deciden entonces a hacer una imporiante concesion. Sobreviene una
especie de tratado, con arreglo al cual la plebe obtiene protectores de
sus intereses. Fstos son dos magistrados exclusivamente plebeyos: los
tribuni plebie (1).

Son declarados inviolables y armados de un derecho de vefo que
pueden oponer, en Roma y dentro de un radio de una milla alrededor
de Roma, a las decisiones de todos los magistrados, lo mismo que a las
de los cénsules y del senado {2).

18.- Luego que fueron establecidos, los tribunos toman la costum-
bre de reunir la plebe en las asambleas, en donde deliberan y votan las
resoluciones, llamadas plebiseitos, que no tienen fuerza obligatoria mas
que para ella misma. Los patricios, a los que los tribunos no tenian por
lo demés e! derecho de convocar, no asistieron jamés a estas reuniones,
0 concilia plebis (11. Fs diffcil saber con arreglo a qué base se forman
desde luego los concilia. Mas, en seguida, les tribunos convocaron a los
plebeyos, sobre el foro, conforme al domicilio de ellos, es decir, por fribus.

IZsta costumbre no tarda en ejercer su influencia sobre las asambleas
del pueblo entero. En una fecha incierta, pero probablemente anterior
al afio 283, los magistrados patricios, en lugar de reunir al pueblo por
centurias, sobre el campo de Marte, le convocaron por tribus sobre el
foro. Este fué el origen de una tercera especie de comicios, los comaicios
por fribus, comatia lribula, a los cuales no fueron desde luego sometidos
més que los negocios menos importantes. La unidad del vote en estas
nuevas asambieas era la tribu; la preponderancia pertenecia a los ple-
beyos, que tenfan para ellos el nimero.

8. En la lucha para conquistar 1a igualdad, la plebe encuentra
entre los tribunos defensores ardientes. Gracias a sus esfuerzos obtiene
pronto una nueva concesién: la de una ley fija, conocida de todos y
aplicable a todos, que no la dejase por mas tiempo expuesta a los rigo-
res arbitrarios de los magistrades patricios. Esta fué la ley de las XII
tablas. Pero antes de hablar de este acontecimiento capital en la histo-
ria del Derecho Romano veamos cufles eran en esta época las fuentes
y el estado del derecho privado.

1V.—Estado del Derecho antes de Ia ley de las XII tablas.

20.- Durante los tres primeros siglos de Roma, el derecho privado
tenfa su fuente dnica en los usos (ue estaban en vigor entre los funda-
dores de la ciudad, y que han pasado, por tradicién, de las poblaciones
primitivas a la nacién nueva. Estas son las costumbres de les antepa-
sados, mores majorum {1}.

17, (1) Tito Livio, IT, 33 [1, 2, 3].—Cicerdn, De republ, 11, 33, 34,—A pariir del
aflo 297 existlan 10 tribuncs, Parece que los primeros fueron elegidos por las curias (Cice-
rén, Pro Cornel., 1). Desde el afio 283, una ley Publilia, confia el nombramiento a las
tribus,~Tite Livio, IIl, 30 [3, 6, 7].

(2) Cicerén, De leglb., IIl, 3, 9.—Tito Livio, III, 35 [8, 7]. V., sin embargo, nume-
ro 25, nuta 2. R

18. (1) Lalius Feéllx, segin Aulo Gelio, Noches al., XV, 27; Is qui non universim
gopu!um, sed partem alignam aedesse jubel, non comitia sed concilium edicere debet. Tri-

uni alitem neque arvocani patricios, neque ad eos referre de re ulia possunt: [la ne leges gui-
dem propie, sed plebiscita appellanfur, gquae tribunis plebis ferentibus aeceptu sunt.

20. (1) Dionis. de Hal,, X, 57,—Aulo Gello, Noches at., V, 13,
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Es cierto yue el pueblo toma las decisiones en los comicios por curias
¥ por centurias, y desde entonces parece que las leyes han de ser votadas
en estas asambleas. Pero nada hay en este punto bajo la Monarquia {2).
Solamente se encueniran, a partir de la Repiiblica, leyes centuriadas
relativas al derecho piblico, en particular al derecho criminat (3).
Sobre derecho privado no se puede citar ninguna, o, por lo menos, no
se¢ posee ningin documento que tenga suficiente caricter de autenticidad.

$in embargo, el jurisconsulto Pomponio refiere que Rémulo ¥y sus
sucesores hicieron votar leyes por las curias; que bajo Tarquino el So-
berbic, un cierto Papirio, personaje de los mas importantes de su tiem-
po, las publica en una coleccién llamada Jus eivile papirianum; y, fi-
nalmente, que estas leyes reales, leges regiage, cayeron en desuso después
de la expulsion de los reyes. Sabemos de otra parte que en una fecha
incierta, acaso bajo Julio César, Granio Flacco hizo un comentario del
Jua papirianum (4). Esta coleccidn no ha llegado a nosotros; mas la
existencia de las leges regice no parece contestable, porque los antiguos
historiadores y lo mismo las obras de derecho hacen a ellas frecuente
alusién (5). Las disposiciones que traen tienen, sobre todo, el caricter
del derecho sagrado; sin embargo, algunas se refieren a cuestiones que
tienen conexidén con el derecho privado, como las relaciones del patrén
con sus clientes, los derechos del jefe de familia (6). No obstante la afir-
macién de Pomponio, la misma naturaleza de estas prescripciones ha
permitido a muchos autores negar que ellas hayan sido verdaderas leyes
curiadas, porque el derecho sagrado estaba en manos de los pontifi-
ces (7) v el pueblo no era apenas consultado sobre cuestiones de este
género. ¢Es preciso ver en ellas con preferencia la obra personal que rin-
dieron los reves en calidad de jefes de la religién de las leyes inspiradas
por los dioses, como la leyenda ha dicho del rey Numa? ;Es necesario
considerarlas como una publicacién apéerifa de fin de la Repibliea,
conteniendo en realidad antiguas reglas consuetudinarias falsamente
atribuidas a la autoridad real? Esta ultima conjetura parece la mejor
fundada, pero es dificil decir en dénde esti la verdad.

En resumen: el derechp privado no tiene en este periodo mis que
una fuente cierta: Ia costumbre, La falta de precisién de sus reglas favo-
recié el arbitrio de los magistrados patricios encargados de la adminis-
tracién de justicia, no solamente en orden del derecho privado, sino
también para la represion de crimenes y delitos. Los tribunes fueron los
intérpretes de las justas reclamaciones de la plebe. Pidieron la redac-
ci6n de una ley que rigiera igualmente para todos los ciudadanos. Des-
pués de diez afios de resistencia, los patricios cedieron por ultimo; el
senado v los tribunos se pusieron de acuerdo, y fué convenido que una
ley aplicable a los dos érdenes serfa redactada y promulgada. Esta ley
fué la de las XI1I tablas (8).

: (2) Se ha convenido en rechazar como legendario el relato de Dionisie de Halicarnaso,
segun el cual Servio Tulio habia hecho votar gor los comicios cerca de 50 leyes sobre con-
tratos y delitos, leyes gue su sucesor habia abrogade.—Cf, Dionis, de Hal., IV, 13, 43

(3) " Tito Livio, I, 26 [6, 7].—Segun Cicerén {De republ,, I1, 31), la primera ley cen-
turiada ha sido la ley Valeria (afio 245), que concedié a todo ciudadano romano el dere-
cho de apelar a! pueblo, reunido en los comicios por centurias, de las penas capitales decla-
radas por los magistrados.—V. n.° 68, in fine.

(4) Cf. L.2, 8§52y 3, D, deorig. jfur., I, 2,~Servio, Ad Aeneid., XII, 836.—Pau-
lo, L. 144, D, de verb. sign., L. 16.—Censoring, L11, 2,

(5) Cicerén, De republ,, II, 14.—V. 2,—Tito Livio, VI, 1 {10},—Tacito, An., III, 26,
piox;js.lde Hal., IV, 13,—Macrobio, Saiurn., I, 13.—Para los textos juridicos, véase la nota
siguiente.

(6) Cf. Dionis..de Hal., II, 10, 15, 26, 27.—Plutarco, Romulus, 22.—Numa, 12.~—Fes-
tus, V.° Plorare.—Marcelo, L. 2, D., de morl. infer., XI, 8. —Lex Dei, 1, 4, c. 8.

7) Festus, V.o Ritnales.—Cicerén, De republ., 1I, 31.
8) N. del T.—Es opinién de muchos autores que, ademis de la costumbre, como
principal fuente de Derecho, especialmente del privado, en esta época, se presentaba éste
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V.—La ley de las X1I tablas.

2].—Si es necesaric dar crédito al relato de ciertos historiadores,
los romanos quisieron primeramente ilustrarse por el estudio de una
legislacidn célebre entonces: la del Grecia. Hacia e afio 301, tres patri-
cios Tueron enviados a las ciudades griegas de la Italia meridional,
donde las leyes de Solén v de Licurgo estaban en vigor v, acaso también,
lo que es mucho méas dudoso, hasta Atenas. Regresaron al cabo de un
afio, trayendo las leyes griegas. Hermodoro, desterrado de Efeso, los
auxilia en su misién y toma una parte importante en la confeccién de
la ley de las XTI tablas, tanto que los romanos le elevaron una estatua
que Plinio dice existir todavia en su tiempo (1). La veracidad de esta
tradicion ha sido debatida por la critica moderna; pero nos parece apo-
yada sobre testimonios demasiado precisos para no ser aceptada, v,
por otra parte, muchas disposiciones de la ley de las XII tablas estdn
manifiestamente inspiradas por las leves griegas {2).

En 303, afio que signe al regreso de la legacién, las magistraturas
ordinarias fueron suspendidas de comin acuerdo, y todos los poderes
fueron confiados a diez magistrados patricios, elegidos en los comicios
por centurias, los decenvires, que fueron encargados de hacer la ley.
Al cabo de un afio publicaron sus trabajos, escritos sobre diez tablas,
que recibieron la consagracién de un voto de los comicias por centurias.
Pero_esta legislacidn pareci6 insuficiente, y, en 304, se eligen otros de-
cenvirys, que redactaron dos nuevas tablas, complemento de las diez

rimeras. Después, habiendo querido mantenerse ilegalmente en el
oder, fueron derribados. Entonces sc restablecen los cénsules, los tri-
bunos y todas las antiguas magistraturas.

bajo dos formas, fas ¥ jus, 0 sem como precepto emanado de la religion y sancionado por
ella, 0 como facuitad de hacer el individuo, ejercitada conforme a las decisiones del Poder
{!llhlico ¥ bajo la proteccién del Estado. Comprendia el fas, tanto la religion en cuanto
omaba aspecto jurfdico, come el derccho en cuanto se relacionaba con Ja religisn, El
Jus es de orlzvn humano; €l fas se funda en la voluntad de los dloses: aquél es variahle y
perfectible; éste es inmutable, mientras los mismos dloses no quieran cambtarlo. La fuer-
za obligatoris del fus descansa en el acuerdo general del pucblo, ¥y su inohservancia no iesio-
na sino los derechos ]puramente humanos; el fas, comoe de origen divino, no puede ser vio-
lado sin ultrajar a los dioses.

Respecto a las Leges regiae, el hecho del Jus Papirianum vy las opiniones acerca del
contenido del mismo no autorizan a negar la existencia de verdaderas }i.eyrs en ¢l periodo
resio, pueste que, si bien en restringido numero, fueron clertamente dictadas algunas,
Véase, sobre esta materin, Voigt (Usber die leges regiae. Leipzig, 1876-77); Mommsen
{ Siaatsrecht, LI, I, 40 y siguientes); Carle { Origini del dir, rom., pags. 310-224); Ferrini
(Storia delle fonti del diritfo romaro, péf. 1 y sigulentes); Padeletti-Cogliole (Storia del
diritlo romann, Florencia, 1886, pag. 101); Landueci (Storia del diritia romanoc, Padua,
afio 1896, &75 ¥ sigulentes), y Kriiger {Historia, fuenies gy literatura del Derecho Roma-
no. Madrid, Espafta Moderna, pig. 5 ¥ siguientes). Algunos escritores modernos se han
ocupedo en restaurar las leges regiae, determinando ins que gon aunténticas ¥ las que no lo
son, pudlendo citarse como trabajos mas notables sobre este punto el de Dirksen y el
de Mauricio Voigt. Seglin éste, dichas leyes reales son catorce las indudablemente auién-
ticas. De ellus, cuatro son conocidas por su texto literal, y diez por noticlas de los escri-
tores. A las primeras perienecen la ley de R6muio contra la nuern que faltase al respeto
2 3u suegra; la ley de Num.:, contra el homicidio de un hombre libre, ;}la sancién penal del
mismo rey centra un delito que no se expresa; ¥, por ltimo, la de Tulio Hestilio contra
Jos hijos que maliratasen n $us padres.

A las segundas corresponden tres leyes de Rémulo ¥ otras tres de Numa, dos de Tulio
Hostilic y otra cuyo autor y cuya época no pueden precisarse.

21. (1) (1., sobre esta Iradicion y sobre la confeccién de la ley de las XII tablas
en general; Tito Livio, 111, 31 {8], 33 {5]. — Dionijs, de Hal., X, 51 a 58.— Aulo Gelio,
Nochela' aé.. XX, 1~—Plinlo, Hisl. nat., XXXIV, 11 [2].—Fomponius, L. 2, § 4, 1., de orig.
jur.,, I, 2.

(2) Las prestaclones de este género son citadas por Gayo (L. 13, D., fin reg., X, 1.—
4, L., D., de colleg., XLVI1, 22) y por Cicerén {De legib., 11, 23 y 25),
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22.—La ley decenviral, grabada sobre tabias de bronce o de¢ roble,
fué expuesta en el foro. Cualcquiera que haya side la suerte de estas
tablas, el texto era todavia familiar a los jurisconsultos de fin de la
Republica y de los primeros siglos del Imperio; varios hicieron de ellas
comentarios. Pero el contenido auténtico de las XII tablas no ha llega-
do a nosotros, ¥ no poseemos mis que los fragmentos conservados por
los tratados de los jurisconsultos que han comentado 1a ley de las X1I
tablas, sobre todo por el de Gayo, del cual han sido insertados 18 ex-
tractos en el Digesto de Justiniano, ¥y también por las obras de los an-
Ltiguos auteres que se han ocupado de explicar ciertas expresiones de
la vieja lengua latina empleada por los decenviros. Tomando lo nece-
sario de estas diferentes fuentes, se ha intentado, desde el siglo xvii,
reconstituir la ley de las XIT tablas, y se ha llegado a restablecer una
gran parte, si no en el texto primilivo, al menos en su significacién
general {1). También se ha probado a colocar estos fragmentos por orden,
¥ hallar cuél habia sido el objeto de cada tabla. Mas, excepto raras in-
dicaciones suministradas por algunos autores (2), ecste trabajo no des-
cansa sobre ninguna base seria, pues no esta de ningian modo probado
que cada tabla haya formado un todo completo y que el contenido haya
sido determinado de otro modo que por el azar de la escritura {3).

Con arreglo a lo que nos queda, se ha podido comprobar que 1a ley
decenviral tiene un caracter esencialmente romane, y que ella no es de
ningin modo, como a veces se ha pretendido, una simple copia de las
leyes griegas. Si las prestaciones de esta legislacion son indiscutibles,
la mayor parte de la ley de Ias X1I tablas parece ser, o la obra personat
de los decenviros, o mas bien la consagraciéon de antiguas costumbres,
a las cuales de este modo s¢ las concedidé una nueva fuerza.

23.—La ley de ias X1II tablas reglamentd a la vez el derecho publico
v el derecho privado. Los romanos la consideraron como la fuente
propia de su derecho (1}. Es la ley, por excelencia, y tode lo que de clla
deriva es calificado de legifimum (2). Ademas, las leyes posteriores no
han hecho frecuentemente més que desenvolver el derecho de ias XII
tablas, y jamés, hasta Justiniano, ninguna de sus disposiciones ha sido
objeto de una revocacién expresa. L.os antiguos autores alabaron con
una admiracién un poco exagerada su concisién y su sencillez. Mas
es necesario reconocer (ue ciertas reglas tienen huellas de un rigor exce-
sivo, ¥ el mismo Ciceron se considera obligado a moderar el elogio, re-
conociendo que las dos 1ultimas tablas contenian leyes inmicuas (3).

22, (1) .Jucobo Geodefroy es ¢l autor del primer ensayo de restitucién de las XII
tablas, en 1616. Después de esta época, los trabajos, puriticados por una critica mas rigu-
rosa, han sido publicados, sobre todo por Dirksen, en 1324, por Rudoil Schaeli en 1866
¥y por Voigt en 1883, .

(2) Asi, conforme a Cicerén (De republ,, II, 37), por una de las dos xiltimas tablas
cstaba prohibldo el matrimonio entre patricios y plebeyos; segin Dionis. de Mal. (11, 26
¥ 27), en la cuarta estaban regulados los derechos del padre de familia sobre la persona
de sus hijos,

{3) I—ie aqui cudl es ¢l orden generalmente adoptado, segun las inducciones sacadas
de les fragmentos que nos quedan del comentario de Gayo.—I y II. De lu organizacion
judicial y del procedimiento.—111, De la efecucién de los juicios contra fos deudores insoi-
venles,—1V. De la potestad pafernal.—V. De las strcesiones v tulelas.—V1. e la propiedad.——
VIIL. De las servidumbres.—VIIl, De los delitos ¥ quiza de las obligaciones e¢n general.—
IX. Del derecho piiblico.—X. Del derecho sagrade.—X1 y XII. Suplemento a las diez pri-
meras tablas.

23. (1) Tito Livio, 111, 34 [6]: Fons omnis publici privatigue est juris.—Flora, I, 24:
In duodecim {abulis fola jusiilia,

(2) Asi s¢ han llamado tutelas legitimas y sucesiones legitimas a las que son orga-
nizadas por las XII tablas. Cf. Ulp., X, 1, § 3.—XII, § 1.

(3) Cf. Cicerén, De oral., 1, 44,—De legib., 11, 23.—De republ,, 11, 37.—Aulo-Gelio
{ Noches at., XX, 1) refiere una intercsunte discusion, en la cual el jurisconsulio Caccilius
v el filosofo Favorinus hacen resaltar, uno despuds del otro, las cualidades y defectos
de la ley de Ias XII tablas.
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Tal legislacién cstaba lejos, en efecto, de dar entera satisfaccién a la
legitima ambicién de los plebeyos ¥ de otorgarles 1a igualdad que recla-
maban. Ellos quedaban exciuidos de todas las magistraluras y les esta-
ba prohibido contraer un matrimonio legitimo con los patricios. Mas por
grandes que fuesen las imperfecciones de la ley de las XI11 tablas, reali-
z6 un verdadero progreso. Fn lo sucesivo, habia una ley piblica, apli-
cable a todos, y, si es cierto que una nacién esta constituida cuando
tiene una legislacion que rige a todos los ciudadanos, puede decirse gue
la ley de las XI1I tablas muestra realmente la fundacion de la ciudad
romana (4 .

SEGUNDO PERfODO
De la ley de las XII tablas al fin de la Republica

L—I*rogreso de tos plebeyos.—Fusion de los dos érdenes,
|

24~ -Durante este periodo, los plebeyos, por un progreso lento pero
continuado, obtienen por fin lo que habfan esperado inttilimente de 1a
ley de los decenviros: la igualdad con los patricios, tanto en el derecho
publico como en el derecho privado. Al final del siglo v ¢s una conquis-
ta definitivamente acabada. Nosolros nos limitaremos a indicar en estn

ultima parte de la lucha lo que es 1itil de conocer para ¢l desarrollo del
derecho.

25.—Después del afio 309, ¢l tribuno Canuleyo obtiene, tras largos
debates, el voto de la ley Canuleia, que permite el legitimo matrimonio
entre patricios y plebeyos. Fsta fué una de las victorias mas inmportan-
tes; ella sola debfa traer al cabo de cierto ticmpo la mezcla completa
de razas y la fusién de los dos érdencs {1).

Hacia la misma época, los patricios comprenden que no podian im-
pedir por mis largo tiempo todavia a los plebeyos cl acceso a la mas
alta magistratura: el consulado. Acaso por esic motive, y también
porque los cénsules, retenidos con demasiada frecuencia a ia cabeza del
LEjército, no tenian lugar de emplear el tiempo cen sus funciones adiminis-
trativas, ciertas atribuciones son sucesivamenle separadas del poder
consular y erigidas en dignidades distintas, que quedan largo tiecmpo

{4} N, de) T.-- kg atil, ru}:ectn a la historia del origen de s XII tablas, ver a Tito
Livio en su HMistoria romana, 111, 9, 34; 1onis, de Hal,, Anligitedades romanas, X, 1, 60,
¥ Pomponie, I, I, 2, fr. 2, parrafos, 3, 4, 24.- “T'ambién debe consullarse Landueei, Storig
1, § 27, pag. 79 y siguientes; Padeletii-Cogliolo, pag. 104: Voigt, Die X11 Tafeln, Leipzig,
afo 1883; Pais, Storia di Roma, I, |, pag. 558 ¥ signientes; Lambert FErudes de Droit civil
comparé, 1, 19013; Ch. Appleton, Melontges, L'histoire traditionnelle des N1 tebles, Pag. 503
Vv siguientes, y Girad, La question de Pauthenticité des NI tables ot les annales wraximi,
cn la Nouwelle Revue IHistorique, 1902, pig, 149 ¥ signicates,

Se han hecho varios ensayos de reconsiruceion del texio del famaoso Cadigo, Iin el
siglo xvir se publicd el ensayo heeho por Jacobrs Gothofredus, que ¢s el mejor trubijo de
esla clase entre los que se han realizado antes del pasado siglo. Su mérito consiste, prin-
cipalmente, en haber descchado muchos fragmenios que hasta enionces se habin creido
Eerteneeian al Uddigo decenviral, en haber depurado el textio de otros fragmentos v ci ha-

er intentade determinar cf orden que tuvieron cn las primitivas tablas ias leyes que han

liegade a nuestro conocimienio. Después se han hecho nuevos cnsayos de restituecion,
mereciendo citarse el de llirksen, en 1824; el de Ortolin, que es posterior, ¥ el de Schoell
(Legis X1I tabularum reliquiae, Leipzig, 1866), que ha mcjorado netablemente la obra
con el auxilio de la filosofia,

La tnejor reconstrucciin es la de Schoell, que, eon ligeras modificnciones ha sido neep-
tada por Bruns (onfes, pdgs. 17-40) y por Girad (Terfes de drofl ronutin, pag -2 )
La obhra ya cituda de Voigt es muy atil para conocer el antigno Derccho IRomano, peroe es
un tanto arbitraria la restauracion de textos, ¥, en genernd, INENOs segura que la de Schoell.

25, (1) GCieerén, De republ., 11, 37.—Tito Livio, IV, 1 a 7.
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todavia reservadas a los patricios, Asi es como, en 307, se crean dos
cuestores, a los que se coniia la gestién del Tesoro publico; en 311, dos
censores, encargados de ias operaciones del censo, guardianes de las
costumbres publicas y privadas (2); en 387, el prefor, a quien pertenece
en lo sucesivo la administracién de justicia {3%, v el mismo afo, los
ediles curules, encargados de la alta policia de la ciudad (4). Desde el
afio 333, los plebeyos pueden ser cuestores, ¥ el nimero de estos magis-
trados fué elevado a cuatro. Pero en el mismo afio de la creacién del
pretor fué cuando, merced a los esfuerzos de los dos tribunos Lieinio
Stolo y Lucio Sexto, los plebeyos llegaron al consulado (5). Desde en-
tonces, las dem4s magistraturas no tardaron en ser abiertas para ellos,
y llegan a la dictadura en 398, a la censura en 403, a la pretura en 417.
Por nitimo, en 454 los plebeyos se colocan entre los pontifices y los augu-
res, v en 500, uno de ellos, Tiberio Coruncanio, es elevado a la dignidad
de gran pontifice.

Por consecuencia de estos cambios, la composicién del senado fué
modificada. Segiin una ley Owvinie, cuya fecha es incierta, los censores
tenian el derecho de nombrar los senadores y debian escogerlos desde
luego entire los antiguos magistrades (6). Resulta, pues, que los plebe-
yos, el dia en que tuvieron acceso a las magistraturas, llegaron al sena-
do vy no tardaron en figurar en él con mayoria.

26.—De otra parte, en 468, la ley Horlensia habia dado fuerza legal
a los plebiscitos votados por los plebeyos en los concilia plebis, decidien-
do que en lo sucesivo serfan obligatorios para todos los cindadanos. Antes,
otras dos leyes, la ley Valerie Horalia, en 305, y una ley Publilia, en 415,
son consideradas como realizadoras del mismo progreso; por lo menos,
los historiadores refieren su objeto ¥y contenido en términos idénticos (1).

Pero es dificil creer que desde el afio 305, en una €poca en que el
tribunado es la sola magistratura plebeya, y en que la lucha es fervien-
te entre los dos drdenes, la plebe haya obtenido una ventaja tan impor-
tante. Sin duda, estas tres leyes, que se han sucedido en largos interva-
los, presentan entre ellas diferencias importantes que nosotros ignora-
mos {2). El solo punto cierto es que, después de la ley Horlensia, los

(2) Los dos censores no podian tomar una decisién, a menos que estuviesen de acuer-
do; pero np estaban sometidos al veto de los tribunales. Sus poderes duraban cineo afios,
intervalo de ias operaciones del censo.—V. n,? 135. 1.

(3) Cicerdn, De legib., 111, 3-—Ad famil., X, 12.—V. n.° 711, 1.

(4) Tito Livie, VI, 42 [14].—Pom{:onio, L. 2, § 26, D., De orig.,, 1. 2—Cicerén,
De ieg., 111, 3.—V. n.* 711, 1.—Los ediles curules derivan su nombre de la sella curulis,
sobre la cual estaban sentados, ¥ que era reservada a los magistrados patricios.

(5) Tito Livio, 35 a 42.—Appien,, De bel, civ.,, 1, 8.—FEl mismo Lucio Sexto fué el
primer cénsul! plebeyo.—Tito Livio, VI, 42 [9].

(6) Se trata de esta ley Ovinia en un texto de Festus, V.o Praeferiti. Es un plebiscito
que se coloca entre el afio 417 ¥ el afio 442 de Roma,

26. (1) Segun Tito Livio, la ley Valeria Horatia resolvia: Ut quod tributim plebes
jussisset populum teneret (111, 55 [3] ¥ la ley Publilia, Uf plebiscita omnes Quiriles lene~
rent (VI111, 12 [14]). Aulo Gelio, por su parte, dice de la ley Hortensia: Quibus rogationi-
bus anie patricii non tenebantur donec ). Horlensius diclator eam legem tulif of eo jure quod
plebes slatuisset omnes Quirifes tenerentur. (Noches at., XV, 27).

(2) Segun una conjetura admitida por muchos autores, Ia ley Valeria Horatia habix
decidido que los plebiscitos tenian fuerza de ley cuando habfan obtenide la aprobacién
del senado. En virtud de la ley Publilia, los tribunos debfan obtener el asentimiento del
senado antes del voto (Appien, De bel ¢eiv., I, 59). Por ultimo, la ley Horfensia habia supri-
mido completamente la necesidad de la sancién senatorial.

N. del T.—Se ha discutido, en efecto, acerca de si estas tres leves, cuyas férmulas no
difieren notablemente entre si, establecieron la forma de dar validez a tres diversas espe-
cies de plebiscitos, o fueron otros tantos recursos contra las astucias y los pretextos alega-
dos por los patricies para eludir la l‘esr, repitiendo, en forma cada vez m#s clara, la procla-
macidn del mismo principio. Y esta aitima opinién parece la mds aceptable, ¥ 1a corrobora
poderosainente la consideracién de que los tres momentos sucesivos coinciden con impor-
tantes corrientes de la opinién épl.'l.b]ica en Roma, en especlal el tercer momento, que comien-
za con la tltima secessio. Véanse Ihne, Die Entwickelung der rémisehen Tribulcomitien,
en el Rheinisehes Museum fiir Philologie, nueva serie, vol. XX VIII, pags, 353-378.
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plebiscitos tienen definitivamente fuerza de ley sin ser sometidos a la
aucloritas palrum. La misma resolucién debe aplicarse con més razén
a las leyes votadas por el pueblo en los comicios por tribus,

Mientras que osta transformacién se realizaba, veamos cufles eran
las fuentes que nutrfan el derecho.

II.—Desarrollo del Derecho.

27. ~Después de la caida de los decenviros, los comicios por centu-
rias, que habian ratificado 1a ley de las X1I tablas, prosiguieron investi-
dos del Poder legislativo y le ejercieron solos, poco méas ¢ menos, al
principio de este perfodo, Pronto aparecié una fuente importante de
derecho escrito: los plebiseitos. Pero, sobre todo, el derecho no escrito
es el que se desarroila gracias a la inferpretacién de los jurisconsullvs
¥ al ediclo de los magistrados.

28.-—1. Las leyes.—1. Los comicios por curias se reunieron todavia
bajo la Repuiblica. Parece probable que la plebe fué admitida a tener
participacion en ellos, vy esta admisién debe ser anterior al afio 543,
en que un plebeyo fué nombrado jefe de una curia, curic mazimus (1).
Pero la preponderancia pasé a los comicios por centurias, cuya compo-
sicidn es méas apropiada al nuevo estado social. También la competen-
cia de las curias se redujo a ciertos negocios en que la religién estaba
interesada, tales como la consagracion de los testamentos, de las adro-
gaciones v la investidura de magistrados. Asimismo se liega, hacia
el fin del siglo v1, a que los patricios cesasen de dirigirsc a estos comi-
cios, y la asamblea de las curias fué desde entonces representada por los
treinta lictores que estaban encargados de convocarlas (2).

Los comicios por centurias adquieren, por consiguiente, el pritner
lugar v Hegan al comitiafus maxrimus, Dan su voto sobre los proyectos
de leyes, que son propuestos frecuentemente por un cénsul; y, desde
el afio 413, las leyes centuriadas no tienen necesidad de ser ratificadas
por el senado, pues una ley Publilia resuelve que la aucforilas pafrum
debe ser concedida antes del voto (3). En el siglo v1, entre los afios 517
vy 538, la organizacién de los comicios por centurias fué modificada;
reciben un cardcter méas democratico, ¥ la influencia de la riqueza fué
atenuada. Mas los historiadores que atestiguan esta reforma no hacen
conocer este punto al detalle. Acerca de esto no se puede hacer mas
que conjeturar, y s6lo es cierto el resultado (4).

3. Por gltimo, los comicios por tribus, que tienen su origen hacia
el fin del siglo 1r (V. n.,® 18), son bastante frecuentemente reunidos en

28. (1) Tite Livio, XXVII, 8 [3],

{2) icerdén, De lege agrar., 11, 11 ¥y 12.—In Rul., 11, 12.

{8) Tite Livio, VIII, 12 (14 y 15]. Los autores que opinan que la aucforifas patrum
dimana, no del senado, sino de los comicios por curias, ven en csta ley Publilia Ia causs
que, arrebatando a estos comicios Ja mas importanie atribucién, les hizo poco a poco de-
caer ¥ les redujo a una reunién de treinta lictores.

(4) Tito Livio, I, 43 [12 y 13].—Dionis. de Hal.—IV, 21, in fine.—Segin la ¢onje-
tura mds acreditada, se tomaba por base la iribu lecal, Cada una de las 35 tribus habia
sido dividida en cinco clases, y cada clase en dos centurias, una de seniores, la otra de
juniores; son 250 eenturias, a las cuales se afiaden Ias 18 centurias de caballeres ¥ las cin-
co de obreros y de accensi: en total, 373 centurias; de este modo las centurias de las pri-
meras clases son a distancia y en lo sucesivo las que forman In mayoria; las clases signien-
tes son necesuriumente consultadas, Un texto de Cicerdn { De republ., 1, 22), nutoriza otra
conjetura. Atribuye 70 centurias a la primera clase, en lugar de 80, y fija en 89 el mitmero
de sulragios de esta clase, afiadiendo a las 70 centurias de ciudadanos que la componen,
las 18 centurias de caballeros y ana centuriz de obhreros que votan con ellos. Suponicndo
el acuerdc de estas 80 centurias, se hace precise consuitar todavia ocho centurias dela
seﬁunda clase para tener la mayoria de 97. Se puede admitir que estas cifras se refieren
a la nueva organizacidr.
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este periodo. Sin embargo, no tienen mas que una importancia secun-
daria; se les opone al comilialus mazximus, bajo el nombre de comilia
leviora (5). Y se ocupan, sobre todo, de la eleccién de los magistrados
inferiores.

Los magistrados que presiden los comicios por centurias o por
tribus, cénsules o pretores, apenas si hacen votar mas que las leyes
relativas al derecho publico. IZn cuanto al derecho privado, la activi-
dad legislativa se manifiesta en los concilia plebis, presididos por los
tribunos, ¥ el interés durante este perfodo se concentra sobre los ple-
biscitos.

29.--11. Los plebiscifos~I.os plebiscifos eran las decisiones tomadas
por la plebe en los concilia plebis sobre la propoesicién de un tribuno,
v que se aplicaban desde luego a ella sola. Pero a partir de la ley Hor-
fensia, en 468, regian lo mismo para los patricios que para los plebeyos.
Desde entonces son verdaderas leyes, y los textos les dan en general
esta calificacién (1). Aunque votados en las asambleas en que domina
el mayor ntimero, emanan de la parte méas prudente de la poblacién,
En cfecto, el voto tiene lugar en [a mayoria de las tribus; ahora bien:
los plebeyos pobres y todos los libertos estaban repartidos cn las cuatro
tribus urbanas, mientras que las tribus rdasticas, en nimero de 31, esta-
ban compuestas, sobre todo, de propietarios territoriales (2).

Los plebiscitos relativos al derecho privado son numerosos durante
los iltimos siglos de la Republica. Entre los més importantes, nosotros
nos contentaremos con citar: la ley Cincia, sobre donaciones (afio 550;
V. n.o 420); la ley Aquilia, de fecha incierta, sobre ¢l dafio causade in-
justamente (V. n.° 454); la ley PFalcidia, sobre los legados (afio 714;
V. n.° 644),

30.-—111. La costumbre.—Al lado del derecho promuigado se des-
arrolla el derecho no eserito. Este toma su autoridad en el consentimien-
to tacito del pueblo, que puede hacer la ley, no solamente manifestan-
do en las asambleas su voluntad expresa, sino también, mas secgura-
mente acaso, consagrando por un largoe uso una institucion o una regla
de derecho (1). Los progresos de la costumbre son favorecidos por la
Ieliz influencia de los jurisconsultos, cuya autoridad y crédito se ve
aparecer y progresar cn este periodo.

—La inlerprelacidn de los pontifices y jurisconsulfos,—Jus civi-
le.—La ley de las XII tablas era conocida de todos. Mas sus disposicio-
nes, muchas veces demasiado concisas, tenfan necesidad de ser inter-
pretadas: era atil perfeccionarlas y llenar sus lagunas. Era menester.
por otra parte, fijar las formas de los actos juridicos ¥ los detalles del
procedimiento, del cnal la ley de las X1I tablas no habfa determinado
mas ¢ue lineas gencrales y casos de aplicacidn. Era cl procedimiento de
las legis acliones, que consistia cn formalidades simbdlicas y palabras
solemnes (V. n.e 715). Estando todo minuciesamente regulado, la menor
omision llevaba consigo la pérdida del proceso. Esta elaboracién lenta,
pero continua, Uamada inlerprelatio, fué, desde Iuego, la obra exclusiva

(5) Cicerdn, I'ro PPlantio, 3.

26, (1) Gnayo, I, § 3.-—Los plebiscitos ¥ las leyes propiumente dichas eran designa-
das por el nomert gentilitinum del magistrado que los habfa propuesto, cuando es un dic-
tador, un pretor o un tribuno. Asi, el plebiscito ue hizo velar el tribuno M. Cincius Ali-
mentus es llamade ley Gincia. Las leyes que emanan de la iniciativa consular levan los
nomina gentititia de los dos consules en funcidén; o mismo cuando ia proposicién cstd he-
cha por uno solo; pero el nombre del autor del proyecto estd entonces colocado el pri-
mero: ley Valeria Iforatia, ley Aelia Sentia.

(2) Tito Livio, 1X, 46 {11].—XLYV, 15 (1).—Cicerdn, De oralore, I, 9 [38].

30. (1) Juliano, L. 32, §1, D., de legib., 1, 3: Invelerala consuetudo pro lege non im-
nterito custodilur et hoc est fus quod dicilur meriltus constifutum,., namquid {nferest suffragio
popuius voluntaten suam declarel aut rebus ipsis el factis?—Ad. Hermogeniano, 1..35, 1., eod,
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del colegio de los pontifices. Fn efecto, aunque colocados, en aparien-
cia, por sus funciones religiosas, fuera de la esfera del derecho privado,
los pontifices estaban obligados a tocar una multitud de materias juri-
dicas que tenian conexidn con el jus sacrum: la adrogacién, la devolu-
cion de los sacra private en caso de sucesidn, la confarrealio, la determi-
nacién de las res religivsae y otras. De ahi la necesidad para ellos de ser
al mismo tiempo jurisconsultos (1) y la influencia que fueron los pri-
meros en ejercer sobre el desenvolvimiento del derecho.

32, .-Durante mucho tiempo, dnicamente los pontifices y magistra-
dos patricios conocieron los secretos del procedimiento y la lista de los
dias fastos, durante los cuales tnicamente también era permitido rea-
lizar delante del magistrado los ritos de las acciones de la ley. Por con-
siguiente, los plebeyos estaban obligados a recurrir a ellos para consui-
tarles en caso de pleito (1),

Yista situacidn, tan favorable a la dominacidn de los patricios como
perjudicial a la difusion y al progreso de la ciencia juridica, dura hasta
mediados del siglo v. Mas, en esta época, un descendiente de liberto,
Cneo Ilavio, secretario (*) del patricio Apio Claudio Caeco, divulga el
cuadro de los dias fastos vy las {ormulas de las acciones de la ley. Y bien
sea que sustrajo el secreto, o que obedecié a la inspiracién del mismo
Apio, lo hizo objeto de una publicacion cque tomé el nombre de Jus
flavianum, Ia cual fué tan agradable al pueblo que su autor llegd suce-
sivamente a tribuno, senador y edil curul en 450 (2). U'n siglo mis
tarde, esta divulgacidén fué completada en una coleccidn, obra de Sexto
Aclio, que fué edil curul, cénsul en 556 y censor. Esta obra, llamada
Jus aelianum o Tripartita, comprende tres partes: el texto de la ley de
las XII tablas, su interpretacién y los ritos de las acciones de la ley ©3).

Después de la publicacién del Jus flavianum, la ciencia del dereclio
cesa de ser privilegio de una casta celosa de guardar el secreto. Liste
fué abierto a todos. Los plebeyos pudieron entregarse, como los patri-
cios, al estudio de las cuestiones nacidas de la practica de las leyes, ¥
uno de ellos, Tiberio Coruncanio, el primer plebeyo que fué gran pon-
tifice, fué también el primero mque didé publicamente consultas sobre
derecho. Otros siguieron su ejemplo, y luego fué uso general el tomar en
todas las disputas el dictamen de uno o wvarios jurisconsultos, duicnes
respondian oralmente o por escrito (respondere, scribere), bien en su
morada, bien sobre ¢l foro (4!, Los mismos magistrados toman la cos-
tumbre de rodearse de un cons/linm compuesto, sobre todo, de pruden-
Les, a los cuales consultaban en cada pleito {5). Los jurisconsultos ad-
quieren asf en la sociedad romana un prestigio y una consideracién des-
conocidos entre los demas pueblos de la antigiiedad (6). La aptitud na-
tural, y la particular inclinacién de los romanos por el Derecho, una
organizacidn judicial que hacia que la mayor parte de los ciudadanos

31, (1) Cicerdn, De legib,, LI, 10; Sacpe inquil Publii {Scaenolae) filfus ex palre
aidivi ponlificen neminem bonn esse nisi quia jus civile cognossel.

2. (1) Pompenio, L. 2, 1 6, I}, de orig. Jur., I, 2.—Cicerdn, I*ro Murena, 11: Pos-
sel ugf lege neene pouci quondam seielrant. Iustos enim volyo ron fbebart. Erand in magua
polentia qui consulebantur.—Ad. Tito Livie, IX, 46 {4].

(*) XN.del T.. Cneo Flavie, a quien se alude por el muator, cra liberlo y escriba de
Apie Claudio.

(2) Cf. Cirerdn, PPro Murena, 11, -Plinlo, Jfis. nat.,, NXX11L 6 {1). 1.2, 87, D., de
orig. jur., 1, 2.—Tito lLivie reficre este hecho de una manera dilerente (LX, 46 {2 31].)
N (3) Clcercn, I'ro Murenu, 11,—L. 22, §8§ 7 v 38, ., de orig. jur, 1, 2. -Festus,
Nota.

(4) Pomponio, L. 2, § 33, D., de orig. jur., T, 2.~Clcerin, e oratore, 111, 33. 1n olro
pasaje {De orafore, I, 48 1212)), Cicerén resume el papel del jurisconsullo, diciendo que
debe ser: ef ad respondendiun, el ad agendum, et ad cavendwin periius——Agere, esto es, llenar
la misién de abogado; cavere, osto es, redactar los actos jurfdices, componer las férmuia .

(3} Tite Livie, XXX VII, 68 [3].—Cicerdn, Aect, 2.0 in Ver.,, I, 20.-~11, 29,

() Cleercn, e oratore, 1, 45, Ddeotus, 121 2, § 37, Iv,, de orig. ju., I, 2.
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podfan ser llamados como jueces privados a decidir una disputa, final-
mente una especie de jerarquia entre las magistraturas, de modo que
el conocimiento del derecho era indispensable para llegar a las mas
altas funciones (7): he ahi las causas que explican suficientemente el
favor de esta ciencia en Roma y el crédito que de gozaban los (ue en
ella se habian distinguido.

33.—Hacia el fin de la_Republica, la autoridad de los prudentes
toma una nueva fuerza con la filosofia griega, que, después de una opo-
sicién temporal del senado y de los censores (1), fué profesada libremen-
te en Roma. El estoicismo, sobre todo, tiene pronto los mas ilustres
adeptos entre los romanos, a los cuales agradaba su severa moral, sus
elevadas doctrinas, que ensefian a amar la virtud por si misma. Los
jurisconsultos encontraron en €1 una nocién nueva: la de un derecho
innato, fundado sobre la razén y superior a las leyes escritas, al jue
emanado de las prescripciones del legislador (V. nims. 5 ¥ 6, 2, a),
Asf aprendieron a atemperar por la equidad lo que las 16gicas deduccio-
nes del derecho civil primitivo podian tener de demasiado rigurosas.
Por ultimo, pidieron a ia filosofia griega un método mas cientftfico,
que ejercié una feliz influencia sobre sus trabajos y sobre Ios de los
jurisconsultos del perfodo siguiente.

34.—Por otra parte, por grande que haya sido en esta época el cré-
dito de los juriscensultos, es necesario no exagerar la fuerza de sus de-
cisiones. No tenfan todavia nada de obligatorio, no ligaban al juez, v
no formaban de ningin modo una fuente de derecho escrito; pero tenian
autoridad moral. Los jurisconsultos dedicados diariamente a la practi-
ca del derecho, interpretando las partes dudosas, deduciendo las con-
secuencias y respetando la ley, desarrollan y perfeccionan las aplica-
ciones del mismo. De este modo, las soluciones que acuerdan admitir,
senlentiae receplae, forman una parte importante del derecho no eserito,
que no ha recibido nombre especial, como las deméas fuentes de! dere-
¢ho, pero que estd designada bajo 1a apelacién comun de jus civile (1).

Entre los mas notables jurisconsultos de este periodo es preciso
citar: en el siglo vi, M. Porcio Catdn, el censor, ¥ su hijo, apellidado Li-
ciniano; en el siglo vi1, P. Rutilio Rufo y el gran pontffice Q. Mucio
Scévola, el primero que, utilizande con provecho el método de Aristé-
teles, ensaya presentar una exposicién sisteméatica de los principios del
derecho; después, dos contemporaneos y amigos de Cicerdn: C. Aquilio
Galo y Servio Sulpicio Ruifo, célebre por el namero ¥ mérito de sus
obras, ¥ que tuvo numerosos discipulos (2); nada nos queda de las obras
de estos jurisconsultos. Por otra parte, bajo el Imperio principalmente
es cuando los escritos de los prudentes elevan la ciencia del derecho
romano a su mas alto grado de perfeccién (3).

37) El testimonio de log historiadores ¥ de numerosas inscripciones nos hacen cono-

cer la jerarquia establecida bajo la Republica y bajo el Imperio, hasta Diocleciano, entre

las diferentes magistraturas, para los personajes de procedencia senatorial. Para llegar

al consulado era necesario haber sido, desde luege, cuestor, después edil o {ribuno, después

prefor: es decir, haberse ocupado sucesivamente del tesoro pablico, de la administracién

¥y de la justicia. Ci. Corp, inscri. lal., VIII, 2.747.—IX, 3.365.

38, 51) Suetonio, De clar. rhefor., §, 1.

34. (1) Pomponio, L. 2, § 12, D., de orig. jur., 1, 2: Est proprium jus civile quod sine

seripto in sola prudentium inierprefaiione consistil.—Se dice en el mismo sentido, Disputa.

tio fori.—Cf, L. 2, § 5, D., eod.—Cicerén. Topic., 14, 19.

152(2) 1505 Pomponio, L. 2, §§ 41, 42, 43, D., de orig. fur., I, 2.—Cicerén. Brutus, 41,
v .

(3) N. del T,—Creemos util consignar que en Ia relacién de Jurisconsultos notables
de este periodo deben figurar, al lado de los citados por el autor, en el siglo vi, Q. Mucio,
Cincio Alimencio, P. Atillo el Sapiens, S. Aelio Peto, que publicd Ia coleccién Namada Tri-
pertita; P. Cornelio Scipién Nasica, que merecié del Estado la honrosn distincién de que
se le concedlera una casa donde recibir a los que le consultaban, y Publio, hijo del ante-
rior, notable por su sagacidad.
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356.—EIl ediclo te los magistrados, Jus honorarium.—A la accién
de los jurisconsultos hay que afadir la de los magistrados, y, sobre
todo, 1a de los pretores, que extensamente contribuyeron al progreso
del derecho,

Todos los magistrados, cénsules, censores, tribunos, tenian la cos-
tumbre de publicar declaraciones o disposiciones que tenian conexién
con el ejercicio de sus funciones, llamadas edicta (de edicere). Entre
estos edictos, los tGnicos que hay que tener en cuenta en el estudio de
las fuentes del derecho privado son aquellos que emanan de los magis-
trados encargados de la jurisdiccién civil. En Roma, el mis importan-
te es el edicto del pretor. Ya hemos dicho cémo la pretura fué creada
en 387 (V. n.0 25). Las relaciones de Roma con los pueblos vecinos, que
liegaron a ser mAs frecuentes después de la conquista de Italia, hicie-
ron precisa, en 507, la creacién de un nueve pretor para las disputas
o asuntos entre extranjeros, o entre ciudadanos y extranjeros: éste fué
el praelor peregrinwua (1}: el primero toma ¢l nombre de praetor urbanus,
Més tarde son encargados de otras atribuciones especiales. Pero el
edicto del pretor urbano, edicfum wurbanum, y el del pretor peregrino,
ediclum peregrinum, son los Unicos que presentan interés desde el punto
de vista del derecho privado en general. Es necesario afiadir el edicto
especial de los ediles curuies, edictum aedilitivwon. En las provincias,
los edictos de los gobernadores corresponden al edicto del pretor, ¥y los
edictos de 1os cuestores a los de los ediles curules (2).

El conjunto de reglas contenidas en los edictos es llamado unas
veces jus honorarium, porque emana de los que ocupan funciones phbli-
cas, honores, por oposicion al jus civile, obra de los jurisconsultos; otras
veces, jus praelorium, a causa del preponderante papel que los preto-
res representaron en su formacion.

36.—E1 ;l)retor publicaba su edicto al principio de su magistratu-
ra; es decir, las calendas de enero. Escrito en negro sobre el album, que
consistia en tablas de madera pintadas en blance, estaba expuesto a la
vista de todos sobre el foro, y las deterioraciones estaban castigadas
con una multa (1). El edicto permanecia obligatorio durante todo ¢l
afio, sin poder ser modificado; por esta razén sc le llamaba annuumn
0 perpetuum (2). Su autoridad terminaba con los poderes de su auior.
El pretor siguienie era libre de modificar sus disposiciones; pero, en
realidad, habia muchas que se transmitfan de edicto en edicto; cada
pretor, afiadiéndole regias nuevas, conservaba de la obra de sus ante-

En el siglo vm, florecieron, ademis de los mencionados en el texto, M. Manilio, Junio
Bruto, P. Mucio Scévoly, llamados por Pomponio fundadores dei Derecho ¢jvil, y Craso
Muciano. Que entre los discipuios de Servio Sulpicio Rufo, salides de la escuela que éste
fundd, se cuenta como jurisconsultos notables a Aule Ofilio, llamado el Triboniano de
César, por haber sido cansejero del célebre triunvire, ¥ Alfeno Varo, que recopilé y comen-
t6 el fus clvile, emanado de las respuestas de los jurisconsultos, en su obra titulada Diges-
forum [{bri cuadraginia. Todavia gueden afiadirse, como jurisconsultos, Cayo Trebacio
'é‘cegza.l Aule Cascelio, Quinto Elio Tuberdn, C. Elic Galo y también Cicerdn, discipulo de

‘Gla.

5. ((;,” L{dus. de magistrat., I, 38, 45,

(2) aye, I, & 6: ...Jus quiem edicendi habent magisiraius popull romani, Sed ampiis-
simum Jus est In edictls duorum praeforum, urbani el peregrini, quorum in propinciis juri-
dictionemn praesides earumn habent: item in edictis aedilium curulium, guorum furidictionem
in provineiiz populi romani quaetores habento.

88, 7, pr., D., de juridicii., 11, 1: 5i quis id quod juridiclionis perpelua causa...
in atbo... proposttum erit, dolo malo corruperit, datur in eum quingentorum aureorum judi-
cium, qued populare est.

{2) Cicerén, Act. 2,% In Ver,, I, 42.—Se han opueste los edicla perpefua a los demAs
edictos (edfeta repentina} que los pretores publicalian er el curse de sus funciones, en
vista de asuntos especinles. Esta facultad producia abuses, ¥ les fué arrebatada, en 687,
801 unga ley Cornelia, que establecid: u! praefores ex ediclis suis perpetuis jus dicerent.—
t .Asconius, In Cicer., Pro Gornel., pag. 58. (Orel.)
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cesores aquellas cuya utilidad habja sido probada por la practica, y el
uso acababa por darles fuerza de ley (3).

Telizmente, 1a obra del pretor fué ya considerable en la ¢poca de
Cicerén, y el edicto pretorianoe continia siendo para el Derecho Romano,
hasta fin del siglo v, un incesante instrumento de progreso. Se ha
informado mal sobre el contenido de los primeros edictos. Es probabie
que el pretor se limitase, desde luego, a asegurar y facilitar la aplica-
ciom del jus civile. Pero, poco a poco, a medida que las costumbres se
modifican, inserta en el edicto las nuevas disposiciones apropiadas a las
necesidades sociales. As{ es como ayuda al derecho civil y le completa.
Mas tarde, él mismo le corrige: no abrogando directamente un princi-
pio del jus civile, puesto que no tenia el derecho de hacer esto, pero si
proponiendo y sancionando, en virtud de su autoridad, una regla mas
equitativa, que concluyé por prevalecer {4). Esta obra fué realizada con
tanto mas éxito cuanto que la mayor parte de los pretores eran juris-
consultos eminentes, (asi siempre habian sido cuestores en provincias,
habfan podido ver de cerca y apreciar las instituciones juridicas de los
deméas pueblos. Adem4s, muchas veces publicaron en sus edictos reglas
tomadas de las legislaciones extranjeras vy, en general, hicieron preva-
lecer un derecho mdas extenso y mdés edquitative, que es llamado jus
konor ariwm.,

37.—Pucde sorprender (ue los magistrados encargados de aplicar
la ley tuvieran también el poder de proponer un derecho nuevo, lo cual
parece contrario a nucstro moderno principieo de separacidn de poderes,
principio, por otra parte, desconocido de los romanos, asi como de
todos los pueblos antiguos.

Mas el pretor no tenia ¢l Poder legislativo propiamente dicho. Encar-
gado de proveer a los intereses generales de la justicia, toma, en virtud
de su imperium, todas las medidas gue le parecen propias para asegu-
rar la buena administracién., Las disposiciones del edicto, edicle (1),
(jue estaban aprobadas por la opinién publica, sobrevivian al pretor
que las habfa propuesto, ¢ insertadas en los edictos siguientes, adquirfan
con el tiempo 1a fuerza de una regia consuetudinaria. Aquellas que re-
probaba la equidad cafan con su autoer, cuyas funcienes eran anuales,
¥y podian suscitar contra éI, por razén de la responsabilidad en que
habia incurrido, persecuciones, de las cuales el proceso de Verrés sumi-
nistra el ejemplo mas célebre,

(3) Cicerdn. De invent. rhel., 11, 22: Consueludinis «utem jus esse putatur id quod volun-
{ale omnium sine lege vetusias comprobavil... Quo in genere el alia sunt multa el eorum multo
maximea pars quae proelores edicere consSteverun! ~—Clertos textos llaman edielitim rovum
la partc nueva de cada edicto, v edictum translatitium, las reglas {omadas de 10s ediclos
precedentes.—Ct. Cicerdn, Acgi. 2.* in Ver,, 1, 44, in fine y 45.

(4) VPapiniono, 1.. 7, § 1, ID,, de jusiit., I, 1: Jus praelorinm est quod praefores infroduxe-
runt adjuvandi vel supplendi, vel corrigendi juris civilis gratia, propier utilitaiemn publicam —
Marciano. L. B, D.. eod: Nam el ipsum jus honorgrium vive vox est juris civilis.

37. (1) Se emplea la palabra ediciumt para designar, no solamente cl edicte entero,
sine también una disposicion del edicto, una regla de derecho pretoriane contenida en
el edicto: por cjemplo: edictium de alleruiro (V. n.o 435, A), edictun Carednionum (V. n.0 680).
Se dice tnmbién, en el mismo sentido: clansnal edicti (1. 6, pr., D., de inof. test., V, 2).

N. del T.—3obre los Edicta ¥ el Jus honorarium, véasc IKriiger, Ifistoria, fuentes y lite-

ratura del Derccho Romane, p. 33,
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TERCER PER{ODO

Del advenimiento del Imperio a la muerte de Alejandro Severo

IL.—Advenimiente del Imperio.—”’Lex Regia®,

38.- —Al principio del siglo vin, la constitucién republicana dec Roma
¢s reemplazada per una Monarquia absoluta. Desputs de la batalla
de Actium queddé como tnico seilor Octavio, quien redine en sus manos
todos los poderes. Después de haber tomado los titulos de Imperalmr
y de Augusius, se hace conceder sucesivamente por ¢l pueblo ¥ por el
senado, de 723 a 741, el poder proconsular, que le da el mando de todos
los ejércitos del Imperio; la potestad fribunicie, que hace su persona
inviolable v le otorga el derecho de wefo sobre todos los magistrados;
la potestad censorial, que le permite completar cl senado ¥ proceder a su
depuracién, v, por nliimo, el poder religioso, del modo que le tenfan
los reyes en tiempes pasados. Por otra parte, ninguna de las antiguas
magistraturas fué suprimida, y existen, como en tiempos de la Repi-
blica, los cénsules, pretores y tribunos, compaficros del emperador.
Asimismo fueron establecidas nuevas dignidades (V. n.o 711,.

Después de Augusto, sus sucesores Teciben los mismos poderes, no
ya por concesiones sucesivas, sino de una sola vez, por efecto de una
ley, renovada a cada advenimiento, ¥ denominada lex regie 0 lex de
imperio .1:. IEntre otros privilegios, esta ley otorgaba al emperador el
derecho de hacer todo lo que &l juzgara util para el bien del stado;
es decir, el poder absolutu, Votada por el senado, dicha ley era en segui-
da ratificada por el pueblo, sin duda en los coniicios por tribus {2).

II.—Fuentes nuevas y progreso del Derecho privado.

39.—Bajo ¢l Imperio, €l Derecho continlia progresando hasta la
muerte de Alejandro Severo. La costumbre (diufwrna, invelerala con-
sueludo) es siempre una fuente activa de derccho no escrito, Los juris-

38, (1) CLL.1,§7 C., develer. jur, I, 17.—Esta practica existe desde los primeros
siglos, en que una lex curiala era necesaria para dar la investidura a Jos reves (Cicerdn.
De republ., 11, 13, 17, 18, 20, 21).—Nosotros poseemos en parte, segim una tabla de bronee
descublerta en 1342, la lex regia de imperio que confirié el Poder imperisl 2 Vespasiuno
(Girad, Texfes, ’F 105}

(2) N. del T, —Por lo expuesto en el texto puede afirmarse que la Constitucién repu-
biicana se convirtié en Imperio por la concentracion de todas las magistraturus en la per-
sona de Augustv, Sin embargo, 18 dominacién imperial no surgié como término opuesin
a la Republica, sino mas biea como si se tratara de continuar ésta en oposicion u la dicta-
dura cesariana, que habia prescindide o suspendido durante varios afios los puderes de la
Constitucién republicana. Todas las instituciones del periodo republicano subsistieron,
aungue modificindose paulatinamente bajo el nuevo régimen. Aungque parezca puradéjico.
algunos escritores afirman gue el gobierno republicano no cesd con Augusto, sino que se
perpetud con €1, con la sola diferencia de que la Hepublica estuvo gobernuda por un magis-
trado supremo v vitalicio investide de poderes extraordinarios.

Lo caracteristico de Ja nueva organizacién es la divisién de los Poderes entre el seni-
do y et principe. razén por la que se hn considerado que el nombre de Dyarkia es el mis
a proposito para calificar esta forma de gobierno.

Yau se consigua por el autor que ¢l emperador asumié casl todas las anliguas magis-
traturas. Pero lo que no s indica es que parn auxiliarle en el desempefio de su cargo se
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consultos de este perfodo atestiguan su autoridad (1). En cuanto al
derecho escrito, el cambio en la forma de gobierno trae consigo modifi-
caciones en el ejercicio del Poder legislativo.

Aunque los emperadores estaban investidos de un poder absoluto,
conservan, durante los primeros afios del Imperio, la apariencia de las
arrtiguas formas republicanas, y hacen votar las leyes en los comicios,
después de haber sometido los proyectos al senado. No se trata aqui,
de ningin modo, de los comicios por curias, representades ya desde
largo tiempo por treinta lictores y que no servian més que para la
consagracion de ciertos actos como las adrogaciones. Es dudoso, por
otra parte, que la divisién del pueblo en clases y centurias haya sido
mantenida bajo el Imperio. Si bien ia falta de indicies no permite con
respecto a este punto més que conjeturas, es Erobable que los empera-
dores apelasen sobre todo a los comicios por tribus, donde todo el pueblo
estaba reunido, y que poco a poco fuese considerada inutil la reunidén
de los concilia plebis (f). Asi es como leyes importantes para el dere-
cho privado fueron votadas bajo Augusto; entre otras, las dos leyes
Juliae judiciariae sobre procedimiento; las leyes Fufia Caninia, delia
Sentia y quizh Junia Norbana, sobre manumisiones. Con el Poder le-
gislativo, los comicios conservan el poder electoral. Pero, segin el tes-
timonio de TA4cito, Tiberio les quita la eleccion de los magistrados para
déarsela al senado (3). Bajo su reinado, y después de €1, votaron todavia
las leyes, también bajo Claudie, encontirdndese un dltimo vestigio
bajo Nerva al fin del siglo 1 de nuestra era (4). Después cesaron poco
a poco de reunirse, sin que ninguna decisién los haya expresamente su-
primido. Este desuso se explica, sobre todo, por la extensién dada al
derecho de ciudad. Era dificil llegar a hacer votar la ley a todos los ciu-

crearon varios funcionarios, como el Praefecfus urbis, o sea gobernador de la ciudad, c‘ue
puede considerarse como el lugarteniente en ausencia del emperador, ¥ que reéine a las
funciones de los antiguos ediles la jurisdiceidn criminal en Roma ¥y en el radio de cien millas,
¥ llega a tener después la civil, siendo juez de apelacldn de los demis Tribunales de la ciu-
dad, incluso el del pretor; el Praefectus praetorii, que al principio sélo tuvo funciones pura-
mente militares, pero después tuvo particgmcidn en todas las medidas politicas ¥ concu-
rrid n la declsidn de los juicios que se sometian al emperador; el Praefecius annonae, encat-
gado de la policia de )as subsistencias y de juzgar de los delitos a ¢lla referentes; el Prae-
fectus vigilium, que culdaba de evitar los robos e incendios ¥ de castigar a sus autores,
v los Praefecti aerarii, que reemplazaron a los cuestores en los asuntos de hacienda.

Se crea también el Consilium Principis o Aula Regie, Conselo compuesto de magis-
trados, de funcicnarios de diferentes clases y de senadores designados primeramente por
la suerte y renovades cada seis meses o anualmente, ¥ después elegidos por el principe.
Estos individuos le seguian aun c¢n campaia, le ayudaban con sus consejos, y se puede
decir que participaban con €1 de la autoridad soberana.

L.os funcionarios imperiales se distinguian de los magistrados de la Republica, no sélo
por el origen de su poder, ¢l cual recibian del emperador, que los nombraba, de quien
eran meros delegados, ¥ no del pueblo, como los magistrados republicanos, sino también
porque, en vez de gozar de la independencia y libertad de estos Gltimos en el circulo de
sus atribuciones, las ejercian con entera subordinacién al emperador, bien que a pesar de
esto tuvieran algunos carges el cardcter de verdaderas magistraturas,

No exponemos indicacién alguna respecto de la suerte de las antignas magistraturas
¥ de las Asambleas politicas durante el Imperio, por contcner las suficientes en cuanto
a este punto el texto.

89. (1) Cf. Ulpiano, L. 33, D., de legib,, I, 3 y Modestino, L. 40, D., eod.

N. de] T.—La costumbre, que es la primera fuente que aparece en el orden cronoldgi-
co, subsiste siempre al lado de las otras fuentes del Derecho, ya sea para completarlas,
suplirlas o corr las. Pero & medida que toman importancia las demds, cuanto méas per-
fecto sea el Derecho escrito de un pals, menos necesidad hay de acudir a la costum
la cual, sin embargo, nunca falta. Esto mismo sucedié en Roma en el periodo de quer:i
auter se ocupa, El Derecho escrito se numenté notablemente, ¥y fué menos necesario acudir
a las reglas consuetudinarias para resolver las cuestiones de Derecho.

(2) A partir de 747, los tribunos no propusieron mas las leyes. E1 emperador, inves-
tido de la potestad tribunicia, les retird, sin duda, este derecho.

(3) Tacito. An., I, 15; Tum primum e campo comitia ad patres transiata sunt. El sentl-
do de este texto estd naturalmente restringido a lns elecciones, por el hecho de que todavia
hay leyes votadas en los comicios después de Tiberio.

(4) Cf. Gayo, I, § 157.—L. 3, § 1, D., de termin., XLVII, 21,
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dadanos que tenian el derecho de sufragio en Roma y en Italia entera:
de hecho, los comicios se redujeron a una débil minoria. Adema4s, los
emperadores reemplazaron desde luego el voto de los comiclos por la
resolucién del senado; después ellos hicieron directamente la ley. Los
senadoconsulios v las constilucioncs imperiales suceden, por consiguien-
te, en este perfodo, a las leyes y a les plebiscitos; de otra parte, el edicto
de los magistrados y las respuestas de los prudentes llegaron a hacerse,
a partir de Adriano, fuentes del derecho civil.

40.-—1. Senadoconsullos.—Se ignora en gué época precisa las de-
cisiones del senado adquirieron fuerza legislativa en materia de dereche
civil. No parece que se pueda citar, bajo la Repiiblica, ningiin senado-
consulto de este género (1}. Pere, bajo el Imperio, cuando las asambleas
del pueblo legaron a ser cada dfa més raras, se contentaron de hecho
con someter los proyectos de ley a la aprobacién senatorial. Este pro-
cedimiento encuentra alguna resistencia, y Gayo nos ensefla que la
fuerza legal de los senadoconsultos fué, desde luego, negada (2). Sin
duda, por esta razén es por lo que, durante el siglo 1 de nuestra era,
el senado no formula sus decisiones de una manera imperativa; se limi-
ta a emitir un dictamen, y apela a la autoridad del pretor para asegu-
rar la observancia, (itaremos como ejemplos: el §. C. Veleyano, que pro-
hibe a las mujeres obligarse por otro (3); el 8. C. Macedoniano, que
prohibe prestar dinero a los hijos de familia. Esta incertidumbre des-
aparece en el siglo 11, y, a partir de Adriane hasta el reinado de Septi-
mio Severo, los senadoconsultos reglamentan, con una autoridad que
no es rechazada por ningin jurisconsulto, las materias del derecho
privado. Tales son los S. C. Terluliano v Orphiciano sobre las sucesio-
nes ab indestalo; el S. C. de Septimio Severo, orafio Severi, sobre enaje-
nacién de los bienes de los pupilos; el S. C. de Caracalla, oratio Anlo-
nini, sobre las donaciones entre esposos {4).

El voto del senado no es, por otra parte, bajo el Imperio, més que
una simple formalidad. Los senadores llegaron a ser los servidores doci-
les del emperador, quien, armade de los poderes confiados en tiempos
pasados a los censores, las escoge a su voluntad. Las proposiciones podian
ser hechas por los cénsules o por el emperador. Pero, después de Adria-
no, nadie mis que el emperador es quien usa de este derecho. Cuando
emana de la iniciativa imperial, el proyecto es expuesto en un discurso,
orafio, leido por un mandatario, candidaius principis. Precede siempre
al voto una relacién que ratifica el proyecto. Ademés, los jurisconsultos
se sirven frecuentemente de las expresiones orafic principis, para de-
signar el senadoconsulto, que no ha hecho més que confirmar la volun-
tad del emperador. Asi dicen: oratio Severi (V. n.° 116, 2); oratic Anlo-
nini (V. n.o 431, 3).

41.—Las Constituciones imperiales.—Después de Septimio Severo,
los senadoconsultos, gue llegaron a ser cada dia més raros, cesan

40. (1) Es verdad que Cicerdn cita ya los senadoconsultos entre las fuentes del
Derecho (Topic., 5); pero 1u enumeracién se refiers a la vez al derecho ptiblico ¥ al dere-
cho( £rivado.

(<) Gayo, L, § 4: Senatusconsulium est quod senatus jubet alque constitufl {dque vicem
B R M o T
& A o dis Vo 5. C. Veleyano, cuyo texto es referido por Ulpiano,
L.2,%1,D.,ad 8. C. mleianun_'l. XVI, 1: .. Arbilrari senatum recle adque ordine lal::turos
ad guox de ea re in jure aditum erit, si dederunt operam il {n éq re senaius voluntas serveiur,
(4) Lo= senadoconsultos son designados, en general, por el nombre del cénsul o del
emperador autor del proyecto, con la desinencla fanum; S. C. Neronianum, propuesto
Eor Nerén (Gayo, 11, § 197). Mas este uso no es absoluto. hay algunos que no tienen nom-
re en los textos; tal es el S. C. propuesto por Adriano, ¥ que los comentaristas llaman
Juventianum (V. n.° 775, nota 2). Otros sen caliticades Paor su objeto. Por dltimo, el 5. C.
ﬁ:g:ganggrll%mﬁs as{ llamado del nombre de un particular, Macedo (L. %, pr., D)., de S, C.
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completamente de nutrir el derecho privade. Ceden el luzgar a las Cons-
tituciones imperiales, es decir, a las decisiones emanadas del emperador.

Las Constituciones m#s antiguas insertas en las compilaciones de
Justiniano datan de Adriano. Pero nos parece clerto, aunque haya sido
discutido, que Augusto ¥ sus sucesores tuvieron también el poder de
publicar Constituciones obteniendo fuerza de ley, ya que la lex del im-
perio les conferia el derecho. Los jurisconsultos lo afirman (1} y los
textos suministran la prueba (2}. Sin embargo, ios primeros emperado-
res usaron raramente de¢ esta prerrogativa, e hicieron, sebre todo, apro-
bar los proyectos de leyes por el senado. Después, esta formalidad acabéd
por ser desatendida, y las Constituciones imperiales reemplazaron insen-
siblemente a los senadoconsultos.

Todas las Constituciones no tienen el mismo caricter. Se distinguen
tres clases: a) Los edicla, verdaderos edictos publicados por el empera-
dor, en calidad de magistrado, teniendo el jus edicendi. Contenian, en
general, las reglas de derecho aplicables 2 todo el Imperic.—b) Los de-
crefa, decisiones judiciales dadas por el emperador en las causas someti-
das a su jurisdiceién, en primera instancia o en apelacién.—e¢} Los
regcripta, consultas dadas bajo forma de carta a un magistrado (epts-
fola) o de nota escrita debajo de la demanda de un particular ( subs-
criptio). Son numerosos en este perfodo a partir de Adriano.

Pueden asimilarse a las Constituciones los mandata, instrucciones
dirigidas por el principe a los funcionarios, gobernadores de provincia,
sobre cuestiones de administracién, que contenfan alguna vez reglas de
derecho privado (3).

Es probable que la fuerza obligatoria de los edicfa fuese desde luego
limitada a la vida de su autor. Asi es como frecuentemente los edictos
de un principe fueron renovades por sus sucesores {4). Pero acabaron
més tarde por conservar su autoridad, en tanto que no habian sido ob-
jeto de una revocacidn especial.

En cuanto a los decrele y a los reseripéa, existian los que aplicaban
simplemente el derecho existente y permanecian sin influencia sobre su
desarrollo. Los demas no tenian mas que un caracter personal, un efecto
restringido a un caso pariicular: cuando otorgaban un faver o aplica-
ban una pena (5). S6lo podian tener fuerza de ley los que contenian reglas
nuevas. Su extension era general cuando tal habia sido la voluntad del
emperador; en tal caso, estaban é)ublicados y fijados (6).

El emperador no redactaba s6lo las Constituciones imperiales. Lo
mismo que los magistrados, bajo la Republica, se rodeaban de juriscon-
sultos de quienes tomaban parecer, de igual modo el emperador tenia
un Consejo, que presidia, en su ausencia, el prefecto del pretorio, ¥ que

41. (1) Gayo, I, § 5: Constifutio principis est quod imperator decreto vel edicio vel
episiola consiiluit: nec umquam dubilalum es{ quid in Iﬁgis vicen oblineat, cum ipse impera-
tor per legem imperium occeipiat.—Ulpiane, L. 1, pr,, D., de constitut., L, 4 Quod principi
placuit, legis habet vigorem; uipotc cum lege regia guae de imperio ejus lafa est, populus ei
}zt in Ieuén omne suum imperium el pofestatem conferal.——Cf. Pomponlio, L, 2, § 11, de orig.

ur, I, 2.

(2) Cf. Ulpiano, L. 2, pr., D., ad S. C. Velleian., XVI, I {V. nota 4%.———1, pr., guib non
est permis., 11, 12.—§ 4, de vulg. substit,, 11, 15.—§ 1, De fideic. hered., 11, 23.

(3) Se encuentran ejemplos en la L. 65, D., de ril. nupt.,, XXI1II,2 y ¢n la L. 1, pr.,
D., de testam, milit,, XXIX, 1, )

(%J) Tales son los edictos de Augusto y de Claudio que han precedido al &, €. Velleia-
no, Ulpiano, L. 2, pr., D, ad S. C. Velleian., XVI, I: El primun quidem terporibus divi
Aggust: mox deinde Cleudit, edillis corum eraf inlerdicium ne feminae pro piris suis inter-
ceqaerent.

(5) 1, § 6, de fur, nai., 1, 2... Quaedam sunt personales... nam quod allieni ob merila
’"dc‘gf,'t {Princeps), vel st eut paenam irrogapit, vel si cui sine exemplo suvenii, personam non
egredifur.

(6} Esto es lo que resulta de una Constitucisn del emperador Gordiano, del aflo 238,
descubierta en 1868, (CI. Girad, Textes, p. 205.)
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estaba compuesto de senadores y de caballeros, todos versados en la
ciencia del Derecho. Los proyectos de leyes eran frecuentemente elabo-
rados por este Consejo; ademés, la influencia de las Constituciones im-
periales ha sido tal, c{;lue ellas, lo mismo en los mas afortunados princi-
peshque(: en los més desgraciados, han contribuido al progreso del De-
recho 72.

42111, Kl derecho honorario.—Ediclo de Salvio Julieano.—Desde
el principio del Imperio, el derecho honorario alcanzé todo su desarro-
llo; 1a obra de los pretores concluye al final del siglo 1 de nuestra era,
¥y sus edictos ya no se hacen notar por ninguna reforma importante.
Ademés, el emperador Adriano quiere fijar y codificar los principios
del derecho pretoriano. Salvio Juliano, uno de los m4és ilusires juriscon-
sultos de la época, fué encargado de esta misién. Retine en un solo
cuerpo las reglas publicadas cada afio por el pretor urbano y los ediles
curules (1,. Después, su ohra fué ratificada por un senadoconsuito.
Este fué ei edictum perpetunm por excelencia, el que, en lo sucesivo, se
cuenta entre las fuentes de derecho escrito, pero sin gue el jus honora-
rium se confundiese, sin embargo, con el jus civile. .

Mucho se ha discutido sobre el aleance de este trabajo. Dos puntos
solamente parecen ciertos: la inspiracién de Adriano y la aprobacion
del senado (2). Mas no parece, si bien se ha pretendido, que este senado-
consulto haya retirado oficialmente a los magistrados el derecho de
publicar edictos, En efecto, Gavo, (ue escribe _después del reinado de
Adriano, atestigua que, en su tiempo, los magistirados tenfan todavia
el jua edicendi. De otra parte, multitud de textos parecen demostrar
que usaban de este derecho, si bien no podian modificar la composicion
en lo sucesivo fijada para el edicto perpetuo, aunque aiguna vez era
afiadido con reglas nuevas, ediela nova (3}, Pero estas adiciones fueron
en realidad muy raras, porque la autoridad y las atribuciones de los
pretores se disminuyercn hacia el fin de este perfodo. Los més impor-
tantes poderes de ellos pasan a los nuevos funcionarios creados por los
emperadores: al prefecto de la ciudad y al prefecto del pretorio (4).

Fl edicto perpetuc fué comentado por muchos jurisconsultos, espe-
cialmente por Paulo y Ulpiano. El mismo texto del edicto no ha llegado
hasta nosotros; pero numerosos fragmentos de comentarios acerca del
mismo, insertos en el Digesto de Justiniano, han movido a reahzar. en-
sayos de restitucidn, v han permitide reconstituir el plan y las prinei-
pales disposiciones (5).

(7) éf. Lam];:rlde. Alex, Sev., & 15.—Spartien, Hadrien, § 17.—Capitolin, Anfonin
e Pieux, § 12.—L. 17, pr., D., de jur. patron., XXXVII, 14,—D., de of. asses, 1, 22.

42, (1) Iste trabajo de codifieacion se extendié con sus consccuencias: 1.9, al edie-
to del pretor peregrino; 2.9, a los edicltos provinciales, gue estaban reducidos & un tipe
unlico, el edictum prowvinciale (7). Fstas son las cuestiones controvertidas y dificiles de resol-
ver Eor falta de decumentos,

Constit. Tanla, § 18 ... Divus Hadrianus in compositione edicti el in senatusconsiillo
quod eamn seculurn est...

(3) _Cf, L. 3, D., de conjug. cum emonc., XXXVII, 8,—1.. 1, § 13, D,, de venir, in pos.
mit.,, XXXVII, 9. -Gayo, 1, § 6.

}4) Fl prefecto del gretor‘io publicaba edictos, cuya autoridad esta reconocida per
Alhtaiand;o Severo (L. 2, C., de of. praef. praei., 1, 26), pero que no tenian influencia sobre
[ erecho,

{5) Se hace preciso ¢itar la obra de Rudorff, en 1869, Pero el trabajo mas importan-
te es la obra de Lenel: Das edictum perpeluum, 1883, M. Peltier ha dado una traduceidn
francesa, en dos voldmenes (1910-1903), sobre un texto manejado por el aulor, hubiendo
€] mismo_ publicado (1907) una segunda edicién alermana revisada y corregida. Segun T.e-
nel, el edicto se compone de cuatro partes y dos apéndices, segin el orden siguiente; 1. fn-
troduccién de la instancia hasta la litisconfestatio. 11. Medios de derecho que emanan de la
ley. 111, Medios de derecho que emanan del imperium, IV, Ejecucién y recursos de_casaclon,

. Apéndiees: Interdicios, excepciones, estipulaciones pretortanas. VI. Edicto de los ediles.
Nuestras ¢cltas se refieren a la traduccién de M. Peltier.

N, del T.—Convenjente es hacer eonstar que la compilacién de Salvio Juliano, sl por

una parte fué de algin provecho para la aplicacién préctica de las leyes, se convirtld por
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43.—Los dictdmenes de los jurisconsullos.—Responsa prudentivm.—
La consideracién de que gozaban los jurisconsultos no hizo mas que pro-
gresar con el Imperio. Sus respuestas adquieren fuerza de ley bajo el
reinado de Adriano, v llegan a constituir una fuente importante del de-
recho escrito. Veamos cémo se realiza esta innovacién y cudl fué su al-
cance.

Llegado Augusto al Imperio, quiso encontrar el apoyo de los juris-
consultos, confiriendo un carécter oficial a las respuestas de algunos de
ellos. Antes de él, la facultad de dar consultas, respondere de jure, no
estaba de ningiin modo otorgada por los Poderes publicos, Cualquiera
que tenia confianza en su propia ciencia podia consagrarse a esta tarea.
El hizo, el primero, del jus publice respondendi el objeto de una concesitn
especial. Aquellos que obtenian este derecho respondian en virtud de
la autorizacién expresa del emperador. Los sucesores de Augusto con-
tinuaron otoergando este privilegio honorifico, que concedian a los que
de €l estaban investidos, Mas es necesario no exagerar su importancia:
las respuestas de los jurisconsultos oficiales no tenian todavia fuerza
de ley. Sin duda estAn rodeadas de ciertas formalidades; deben ser dadas
por escrilo y selladas, en garantia de autenticidad. Pero no ligaban al
juez, y Pomponio nos dice que su autoridad se halla aumentada con el
crédito de sus autores (1). De otra parie, los jurisconsultos no autori-
zados no perdieron de ningin modo el derecho de dar consultas al pa-
blico. Labedn, que menosprecia los adelantos de Augusto y rehusa de
€1 el consulado, no fué ciertamente honrado del jus publice respondends,
¥, no obstante, Aulo Gelic atestigua que daba frecuentes consultas
sobre el derecho (2). De este modo, habia, a partir de Augusto, dos clases
de juriscensultos: los que habfan obtenido del emperador el jus respon-
dendi, lo que les daba mas crédito, y aquellos a los que no habia sido
otorgado este beneficio, pero que, no menos, continuaban respondien-
do a quienes les consuliaban sobre el derecho. Los dictamenes de unos
¥ de otros no tenian nada de obligatorio,

Adriano no suprimié la concesién del jus publice respondendi (3).
Mas, hacia el fin de su reinado, toma una medida importante, que nos
es referida por Gayo. Resuelve que los dictamenes de los jurisconsultos
oficiales tendran fuerza de ley cuando estén de acuerdo. Desde enton-
ces fué exacto decir de estos jurisconsultos que tenian la facultad de
hacer la ley, permissio jura condendi (4). Para comprobar el acuerdo exi-

otra en obstdcule para el progresive desarrollo del Derecho, toda vez que, hablendo per-
dido los pretores la facultad de modificar el edicto, taité con ello uno de los medios mas
poderosos de adaptacién del edicto a las necesidades siempre nuevas de la practiea.

En cuanto a los trabajos de restitucidn, es preciso coni‘i};nar ue ¢l mismo Otén Lenel
lia dirigido la edicidn del FEdicfe perpetuo en la séptima edicién de las Fontes, de Bruns,
paginas 211-238, Asimismo es muy recomendable la edicién de Girad en sus Textes de droit
romain (Paris, 1895), pags. 117-144,

43. (lg L.2, §49 (47), D., de orig. jar., 1, 2 ... Primus Divus Augusfus, ut major juris
auetorilas haberetur, constifuit ul ex auciorilale ejus responderen...

(2) Aulo Gelio, Noches al., XIII, 10.—Cf. en el mismo sentido: Ulpiano, L. 1, § 3,
D., de postul., 111, -1.—Suetonio, Caltgula, 34.

{3) Es verdad que ciertos autores sostienen lo contrario, apoydndese en un rescripto
bastante oscure citado por Pompenio (L. 2, § 49 (47}, D., de orig. jur,, I, 2). Pero este res-
cripto no habla de suprimir la concesién_oficial del jus publice respondendi, y lo quée prue-
ba que ella ha persistido es que, bajo Diocleciano, un jurisconsulto, Inocencio, obtiene
todavia la vop.oﬁgﬁ[zﬁ &é““l"'-"v' (Eunapioe, Vie de Chrysantias}.

(4) Gayo, 1, § 7: Responsa prudentium suni sententiae et opinfones eorum quibus permi-
sum est fura condere; gquorum omnfum si in unum senlentine concurrant, id quod ita seniiunt
legis vicem obtinel; si vero dissenliunt, judiel licef quam velit sentenliom sequi: idque reserip=-
to Divi Hadrian! significatur.—CI. 1, § 8, de jur. nat., I, 2.

N, del T,-—El anterior texto de Gayo no puede menos de ecalificarse de extrafio; en pri-
mer lugar, llama la atencién que se defina las responsa diciendo que son senfenfias et opi-
niones, porque semejantes expresiones no pueden entenderse ni exclusiva ni aun princi-
palmente como consultas libradas con ocasién de un pleito. (Como explicarse, sobre todo,
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gido por Adriano, parece natural admitir que se presumia en favor de
la parte que justificase tener en su provecho el dictamen de dos o més
jurisconsultos oficiales, en tanto que el adversario no citara una autori-
Qdad contraria. Mas tarde se da a las palabras responss prudenlinm una
significacién mAs extensa; se comprende en ellas, con los dictimenes
contenidos en las respuestas propiamente dichas, las opiniones de los
jurisconsultos consignadas en sus obras. Esta extensién se hizo, sobre
todo, necesaria cuando en la decadencia de¢l derecho llegd a ser ya rara
la cuacesién del jus publice respondendi. y cuando, en defecto de juris-
consultos dignos de este nombre, hubo necesidad de recurrir a las ¢bras
de los que habian ilustrado los primeros sigios del Imperio (5).

44, —La clasificacién de época cldsica es aplicada, en general, al pe-
rfodo que se extiende de Augusto a la muerte de Alejandro Severo, ¥
de una manera mAs especial a los reinados de los Anloninos y de los
Serveros; es decir, al siglo 11 y a los primeros afos del 111 de nuestra era.
Porque es entonces cnando los juriscomsultos romanaos han llevado la
ciencia dei Derecho a su apogeo ¥y han demostrado en sus escritos esa
unién perfecta entre la teorfa y la préctica, esa precisidén de lenguaje,
esas cualidades de anfisis y de deducecién légica que de ningdn modo
han sido sobrepujadas.

El estudio del derecho levanté cuestiones delicadas, ¥y en todos tiem-
pos dié lugar a disidencias entre los jurisconsultes romanos. Bajo el
reinado de Augusto, estas divergencias de opiniones motivaron la for-
macién de dos escuelas o sectas bien distintas: los Proculeyanos y los
Sabinianos. Esta divisién se remonta a dos jurisconsultes igualmente
célebres: Antisio Labeén y Ateyo Capiton. El primero, enemigo decla-
rado de ]a autocracia imperial y fiel a las instituciones republicanas,
rehusa las dignidades que le ofrecié Augusto, y muestra en el dominio
del derecho 1a misma independencia. Imbuido de los principios de la
filosofia estoica, emplea en sus razonamientos una logica inflexible.

que Gayo declare que si todos los juris aucloris estin de acuerdo su opinidn tiene fuerza
de ley? Pudiera creerse que cayendo en cierta confusién, Gayo ne ha distinguido la auto-
ridad de la commuris opinio A propdsito de una regla de Derecho, communis opinio, que,
como el jus civile del periodo anterlor, tiene fucrza de ley (legis vicem} y Ia fuerza obliga-
toria de las responrsa de los jurisconsultos privilegiados.

b'a preciso admitir que el juez al cual se sometian las respuestas contradictoriss no
estaba obligado a seguir ninguna de ellas. Asimismo el influjo que los Juristas tenfan sobre
la formacién del derecho, ¥ que estaba en otros tiempos en razdén directa de su valer per-
sonzl, no dependia més que de la concesidn del privilegio imperial, fuera esto o no una con-
secuencia del rescripto de Adrianc: tenido antes por todos sin distincién, no pertenecia
iy que & bos jurisconaultos privilegindos, & los cuales se reservaba con preferencia el titu-
1o de juris quetoris. A €stos es a quienes, al parecer, se aplicaba en lo sucesivo, eomo titulo
?ﬂd:t‘ 1a calificacién de juris consulius. Véase sobre la materia P. Kriiger, H’!storr‘a, fuen-
es, etc.

(5) Segin ciertos sutores, las responsa prudenfium, consideradas como fuente del
derecho escrito, comprendian solamente las obras de los jurisconsultos que habian reci-
bido fuerza de ley después de la muerte de sus autores en virtud de Constituciones impe-
rlales. Estos jurisconsultos eran llamados a tener la permissio jura condendi, privilegio
distinto del jus publice respondendi. Mas este sistema es arbitrario, porque no se encuenira
Constituctén dendo fuerza de ley a los escritos de un jurisconsuito fallecido. Fllo es con-
trario al texto de Gayo (I, § 7), que dice sententiae ef opiniones. Por Gltimo, obliga a decir
que Justiniano ha hecho una confustén asimilando la permissio jura condendi y €l jus publice
respondendi (CL. 1, § 8, de jure natur., I, 2); asimilacién que, para nosotros, ¢s, al contrario,
perfectamente exacta.

N. del T.—Conviene no olvidar que los jurisconsulios romanos fuéron también gran-
des maestros, ¥ que bajo el Imperio se ilegd hasta abrir escuelas permanentes (statiores)s
donde el maestro exponia las varlas doctrinas o planteaba controversias juridicas a las
que respondian los discipulos. CI. Bodin, Les résponses des prudenis considerées comme
souree de droil. Parfs, 1859.—Du Caurroy, Sur Uautorité des anciens jurisconsulles de Home,
Themis, 11, 12.—Flach, L‘enseignement du droit chez les romains. Estrasburgo, 1873.—
Rowsi, Dell' auforitd dei responsa prudentium. Siena, 1886.—Ferrind, Fonu,?gina 55.—
I];m:lm:.‘ci. Sloria, 1, pérrafos 26 y sigulentes.—Padelletti-Cogliolo, Storia, paginas 417 ¥
sigulentes,
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Agregado al sentido de las palabras, y en averiguacién de la etimolo-
gia, sin preocuparse de la opinién de los antiguos, deduce rigurosa-
mente sus soluciones de los principios, aun 2 riesgo de pasar por innova-
dor. El otro, favorito del emperador, fué colmado de gracias por Augus-
to. Rebelde a las doctrinas filoséficas y partidario de la autoridad en
derecho comeo en politica, permanece fiel a las tradiciones de los juris-
consultos que le han precedido, y se deja guiar por sus antecesores (1).

Hasta el fin del reinado de Adriano tuvieron discipulos que perma-
necieron separados, si no en politica, al menos por sus disidencias sobre
un cierto nimero de cuestiones de Derecho. A Labedén suceden Nerva,
Préculo, que da su nombre a la escuela de los proculéyanos: Pegaso,
Celso, padre e hijo; Neracio. Tras Capiton vienen Masurio Sabine, el
méas célebre de los jurisconsultos de la escuela sabiniana, que le presta
su nombre; Casio Longino, Javoleno Prisco, Salvie Juliano, el autor
del edicto perpetuo (2). Mas estos jurisconsultos no sacrificaron jamés
el interés de la ciencia del Derecho a un espiritu estrecho de rivalidad.
Citan siempre con consideracién las soluciones de sus adversarios y no
titubean en abandonar la opinién de su escuela cuando la encuen-
tran contraria a la verdad {3).

La distincién de Ias dos sectas se prolonga hasta mediados del
siglo 11 de nuestra era. Bajo Antonino el Piadose, Pomponio, por medio
del Digesto, nos ha conservade un fragmento importante sobre la his-
toria del! Derecho Romano (4); es considerado como sabiniano, y Gaye,
que ha visto el principio del reinado de Marco Aurelio, profesa todavia
las opiniones sabinianas (3). Pero después de é]l se borra completamen-
te la distincién, y los grandes jurisconsultos que se suceden hasta la
muerte de Alejandro Severo no pertenecen a ninguna escuela,

Entre los méas célebres es necesario citar, bajo Marco Aurelio, Mar-
celo y Cervidio Scévola. Un poco més tarde, al fin del siglo 11, vivié
Papiniano, que los antiguos y modernos le han considerado como el

rincipe de los jurisconsultos romanos. Fué amigo de Septimio Severo.

refecto del pretorio en 205, perecié asesinado en 212 por orden de
Caracalla. El Digesto contiene numerosos fragmentos de sus obras, nin-
guna de las cuales ha llegadc a nosotros. Paulo y Ulpiano, mas jévenes
que Papiniano, le sobreviven después de haber sido sus rivales, y llegan
a prefectos del pretorio, bajo Alejandro Severo. Ulpiano tiene por con-
temporaneo a Marciano, y por discipulo a Modestino, quien vivié a me-
Qiad(()g)del siglo 111 y fué el tltimo gran jurisconsulto de la época cla-
siea (6).

44, (1) En este sentido, Pomponie, L. 2, § 47, D., de orig. jur., I, 2: Hi duo primum
veluli dipersas sectas fecerunt; nam Ate{iug Capito in his quae ei {radita fuerunt perseverabat:
Labeo Fingenli qualilale el fiducia doctrinae, qui el caeteris operis sapieniiae operam dederat,
plurima innorare instituit. Gf. Aulo Gelio, Noches ai., XIII, 12.—T#4cito, 4n., ILI, 75.—
Las controversias que nosotros conocemos entre sabinianos y proculeyanos jamss justi-
fican, aunque se haya pretendido lo contrario, la afirmacién de Pomponio. Algunas sola-
mente no revelan por ¢ada escuela ninguna tendencia bien earacterizada.

(2) Los proculeyanoes son también llamados pegasianos, del nombre de Pegaso, ¥ los
sabinianoes, casianos, del nombre de Casio Longino.

3} Cf. L. 3, D, de usuir, ear rer,, VII, 5.—1. 9, § 13 y L. 11, D., de hered instlt.
xx(wn, 5. ’ P 88y T )

) L. 2, D, de origine jurjs, I, 2,

(3} Gayo dice de los sabinianos: Nostri praeeepiores, ¥ para designar los proculeyanos
Diversae Scholoe auctores.—Ct. 1, § 106,—11, §5 15, 37, 79, 195, 200, 217 a 223, 231, 244, —
111, §§ B7, 98, 141, 161, 167, 168, 178.—IV, §§ 78, 79, 114.

(6) Nosotros nos conformamos al use de afrancesar los nombres de ciertos juriscon-
sultos, tales como IPPapinien, Paul, Ulpien. Pero serd seguramente mds ldgico conservar
a todos sus verdaderos nombres ¥ decly Papinianus, Paulos, Ulpianus, como se dice Pro—
culus, Javelenus, Pomponius.

N. d@el T.~—Conservamos y reproducimos la anterior nota del autor para ser fieles a
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CUARTO PERiODO

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

L.—Decadencin del Derecho.—Ley de Citas.

458.—Después de la muerte de Alejandro Severo comienza el periodo
del Bajo Imperio, que se extiende hasta el reinado de Justiniano. Las
guerras civiles, las luchas de los pretendientes al Trono, las invasiones
de los barbaros, acaban poco a poco la completa desorganizaciin de la
socledad romana. En la multitud de emperadores que se sucede duran-
te tres siglos hay algunos que, por su habilidad y su firmeza, detienen
un instante este %rento trabajo de disolucién v dan al Imperio una apa-
riencia de solidez. Pero no por ello estaba menos condenado a pere-
cer. Con Constantino, el Cristianismo llega a ser la religion oficial, y la
sede del Gobierno es trasladada de Roma a Constantinopla. Desde en-
tonces la unidad del Imperio no podia subsistir largo tiempo. Después
de la muerte de Teodosio I, se divide en dos partes: el Occidente y el
Oriente. El Imperio de Occidente desaparece en 476, invadido por los
barbaros. El Imperio de Oriente, estrechado cada dia por sus ataques,
vuelve a encontrar en 535, con Justiniano, algunos afnos de prosperidad.
Gracias al mérito de sus generales, este principe reconquista Italia y
Africa y refine por ultima vez bajo su dominacién la mayor parte de
las antiguas posesiones romanas. Pero pronto la Italia vuelve a caer
en poder de los barbares, v después de la muerte de Justiniano el Im-
perio de Oriente no es mas que un Imperio griego,

46.—En medio de estas revoluciones, ;qué es del Derecho Romano?
Las antiguas fuentes estin casi todas agotadas; no se habla de leyes,
de plebiscitos, ni de senadoconsultos. Los pretores no conservan casi
nada de sus antiguas atribuciones (V. n.o 42). Quedan la cosfumbre,
que ha conservado el poder de crear reglas obligatorias (1), y las conas-
lituctiones imperiales, que llegan a ser una fuente, cada vez maés activa,
de derecho privado. En este perfodo, los rescriptos son ya raros y su
autoridad recibe importantes restricciones a partir de Constantino (2).
Las Constituciones son publicadas, sobre todo bajo forma de edictos,

original, aunque, como ficil es de comprender, tal nota no tiene aplicacién en una traduoe-
elén espafola.

Sobre el punte tratado, es de utilidad consultar a Landuect, Storia I, parrafo 51—
Brini, Delle due sctle dei giureconsulli romant. Bolonia, 1890.—Baviera, Le due scunle dei
glureconsulli romani, Florencia, 1898, y Brugl, en el Arehinio giaridico. XVII, n, s, 11}, 164,

Conviene aflrmar que la disidencia entre las dos escuelas o sectas no se reflejaba sélo
en ¢] terreno tedrico o de los escritos juridicos, sino que alcanzaba, reflejindose también
en ella, a ia ensefianza, Por de pronto, ya el autor consigna en su nota 5 que Gayo cali-
fieabs en diversas ocusiones a los sabinianos de nestri praeceptores. 1lesta saber si s posi-
ble enlazar con la existencia de las dos escuelas el aserto de Aulo Gello, gsegiin el eual habia
en Roma, en el sigle nn después de J. C., staliones jus publice docentinm auf respondentium.
Si asi fuese, lus dos escuelas de sabinianos ¥ proculeyanos habrian sldo verdaderos esta-
blecimientos de ensefianza.

Ignoramos también a qué escuela pertenecian los contemporaneos de los jefes de escue-
la enumerudos por Pomponio. D¢ todas suertes, parece la cuestién bastante octosa, dado
el estudo de los actuales conocimientos acerca de la division de !ss dos escuelas,

46. (1) Constantino parece haber quitado a la cosiumbre el poder de abrogar una
regla de derecho escrito (1. 2, C., quae sif longa conszel., V111, 33 a 319). Dero su fuerza
cresdora estd todavia atestiguada por Justiniano (I, § 9, de jure nat., 1, 2).

(2) CI Constentin,, 1., 2, ¢, ‘f'h., de din, reser., I, 2, an, 315.— -Avcadio v Honorio, 1..11,
C. Th., eod an. 398.— Justiniano, L. 12, C., de legil., I, 14 an. H29,
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leyes edictales, v se hallan en un nimero considerable; pues una socie-
dad nueva sucede a la antigua, las costumbres cambian ¥ la legislacién
se transforma. Desgraciadamente, cualquiera que fuese el mérito de
las nuevas teorfas proyectadas por las Constituciones no sufrieron mas
la influencia de los prudentes. Las decisiones se multiplican sobre los
guntos de detalle a riesgo de contradecirse; fué preciso el genio de un

apiniano para coordinarlas ¥ combinarlas en la practica con las reglas
antiguas. Mas la ciencia del Derecho habia caido en una profunda deca-
dencia (3). Es que la jurisprudencia ha cesado de ser la principal preocu-
pacién de los espfritus. La actividad intelectual s¢ concentra en lo su-
cesivo sobre las cuestiones religiosas y las controversias teolégicas.

47.—Durante este abandono de toda investigacién cientifica, la
ignorancia de los jueces, deseosa de llegar a una rapida solucién de los
pleitos, encontré, sobre todo, un precioso recurso en las obras de los
grandes jurisconsultos, las que suministraban un cuadro casi completo
de la legisiacién. Mas la misma multiplicidad de estos escritos, sus nu-
merosas disidencias complicaban singularmente las averiguaciones: los
emperadores comprendieron la necesidad de una reforma (1).

Constantino busca el primero la manera de disminuir el ntmero
de obras a consultar, invalidando los escritos especiales, cuyas diver-
gencias eran tanto mas propias a causar la confusién, cuanfo que sus
autores gozaban de una mayor antoridad. En el afio 321 quita de este
modo toda fuerza a las notas que Paulo ¥ Ulpianc habian escrito sobre
Papiniano (2). El ejempio dado por Constantino fué seguido, y la tlti-
ma palabra de estas medidas se encuentra en una ¢élebre Constitucién
de Teodosioc 11 y Valentiniano II1, publicada en 426, y conocida bajo
€l nombre de Ley de cifas (3)- Esta Constitucién confirma desde luego
la autoridad de los escritos de Papiniano, Paulo, Ulpiano ¥ Modestino.
Da por primera vez la misma fuerza a los escritos de Gayo, que no tenia
el jus publice respondendi, Por iltimo, reconoce el mismo valor a los
escritos de los jurisconsultos citados por los cinco precedentes, tales
como Scévola, Sabinog, Juliano, Marcelo ¥ otros, a condicién, sin embar-
go, de que la exactitud del texto de sus obras fuese comprobada por la

(3) Ammien Marcellin,, XXX, 4.—Mamertin.—Gref. acl. ad Jul, 20.

47. (1) N, del T.—Indudablemente, Ia facultad de responder oficlalmente a las cues-
tiones de Derecho no pudo subsistir por mds tiempo, dado que, menoscabadas las condicio-
nes que a tanta altura habian mantenido la clencia del Derecho en Roma, debfa necesarta~
mente menguar y casi anularse con el tiempo la autoridad de los jurisconsultos, que fué
mﬂndo insensiblemente a manos det principe, conforme al espiritu del despotismo que

ia invadido todas las instituciones, A la potestad imperial, una vez establecida la Mo-
narquia absoluta, era natural correspondiese, no tan sélo crear ia ley, sino también inter-
pretarla. Ya Justiniano (C. 12, § 5, C., de legibus ef eonstit., 1, 14}, dice: ...tam condilor
quam interpres legum, solus imperator justé existimabiiur. Por ello los pareceres imperiales,
}:rinclpa.lmente los consignados en los rescriptos, sustituyeron a la interpretacién eienti-

ica, la decrepitud de 1a jurisprudencia acrecentd la veneracion a los escritos de los

Jurisconsultos de los tiempos precedentes, volviendo la vista a las glorias pasadas, puesto
que faltaban en la época presente. No encontrando los jueces fundamento para sus resolu-
ciones en los jurisconsultos contempordineos, a fin de fijar de nlguna manera la pliblica
opinién, recurrieron a las obras de los jurisconsultos antiguos, y a ellas se atuvieron en sus
decisiones, Pero este modo de proceder dié lugar a que se prescindiera de todo examen per-
sonal y razonado, porque siendo las obras de los jurisconsultos clasicos muchas ¥ a veces
discordantes, no pesaban ni apreciaban los jueces los motives que determinaban sus deci-
stones, resultando que se citaban y alegaban las opiniones de los jurisconsultos conte-
nidas en sus obras sin medirlas ni entenderlaa bien. Este método, a todas lhuces deplora-
ble, dlo lugar a las medidas legislativas que se indican en el texto.

{(2) L. 1, C. Th., De responsa prud., 1, 4: Perpefuas prudenfium confenfiones erte-
re cuplentes, Ulpiant ac Pauli in Papintanum noitas, qut dum ingenii landem sec antur,
non lam corrigere eum quam depravare malucrunt, aboleri praecipimus.—Un texto de Jus-
tiniano (L. 1, § 6, C., de.vet. ur., 1, 17). prueba que otra Constitucién que no ha stdo halla-
da invalidaba también las notas de Marciano sobre Papiniano.

(3) Laley de Citas se halla inserta en el Cddige Teodoslano: L. 3, de responsa prud,, 1,4.
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comparacién de los manuscritos {4), Si todos estos jurisconsultos estén
en desacuerdo, la opinidn de la mayoria es la que vence. En caso de
divisidén, la opinién de Papiniano es la preponderante, y si él no se ha
pronunciado sobre la cuestion, el juez escoge la solucion que prefiere.
Las notas de PPaulo y de Ulpiano sobre Papiniano quedan invalidadas.
De este modo, de ninguna manera habia de tener en cuenta el juez el
valor intrinseco de cada opinién; su linea de conducta estd toda traza-
da: hace cuentas, no aprecia. Estas disposiciones fueron felizmente de-
rogadas por Justiniano, el que quiso, con razén, que fueran aprovecha-
das para sus trabajos Ias obras de todos los jurisconsultos a los que habia
sido concedido el jus publice respondendi, ¥ 1o mismo las notas de Paulo,
de Clpiano 5y de Marciano sobre Papiniano (L. 1. §§ 4 ¥ 6. C. de vel.
Juwr. 1, 17) (5).

1I.—Trabajos de ecodificaciéon anteriores a Justiniano.

48.—A las reglas de derecho clasico desarrolladas en los escritos de
los jurisconsultos, las Constituciones imperiales, cuyo nimero iba con-
tinuamente en aumento, afiadian sin cesar reglas nuevas. Formaban
toda una legislacién, que designaban con el nombre de leges, por oposi-
¢ibn al jus, es decir, al Derecho procedente de todas las otras fuentes (1).
Bien pronto se hizo sentir la necesidad de reunirlas para hacer coleccio-
nes. Estos trabajos estan destinados a clasificar las Constituciones y las
otras partes del Derecho, llevandolas con mayor facilidad a conocimien-
fo del piblico, que ante todo distingue este periodo, y que después de
haber llegado a ensayos de codificacién méas o menos imperfectos sélo
fueron llevados a buen fin bajo Justiniano.

1. Cddige Gregoriano y Cddigo Hermogeniano.—Las primeras co-
leccivnes de las Constituciones, designadas bajo el nombre de Cddigos,
tuvieron un caricter privado, siendo obra de dos jurisconsultos de quie-
nes apenas se sabe nada, ¥y que se ilamaron, el uno Gregorianus ¢ Gre-
gorius, y el otro Hermogenianus o Hermégenes.—El Cddigo Gregoria-
no, publicado bajo ¢l reinado de Diocleciano, contiene una serie de Cons-
tituciones desde Septimio Severo hasta Diocleciano. La méas antigua
que hemos logrado es del afio 196; la mAas reciente, del afio 295, Esté
dividida en libros y en titulos. El Cddige Hermogeniano parece ser ¢l
complemento del anterior, al cual sigue. Sélo estA dividido en titulos,
reuniendo Constituciones desde Diocleciano hasta Valentiniano I,
desde 291 hasta 365.

2. Cddigo Teodosiano.—En 429, Teodosic I concibié el proyecto
de un trabajo oficial legislativo. Una Comisién de ocho miem‘l))ros fué
encargada de reunir y clasificar todas las Constituciones imperiales
desde Constantino ¥ de reunir ademas una coleccién conteniendo ex-
tractos de trabajos de jurisconsultos. Este trabajo, pues, debia de pro-

{4) Tal parece ser el sentido mds natural de esta ley, que ha sido diversamente inter-
preiada a causa de su oscuridad. He agui, por otra parte, el texto: Eorum quoque scientlam,
quornn {ractalus alque senlentias praedicti omnes suis operibus miscuerunt, ratasn esse cef-
semus, of Scaguc»gtxe, Sabini, Juliani, atque Marcelll, omniumque quos tlli celebrarunt, si
tamen eorum libri, propter antiguitatis incertum codicum collatione firmentur...

(5) N. del T.—La disposicidn de Tecdosio sélo consignié hacer ain més vacilante
¥ arbitraria la jurisprudencia, toda vez cque en lugar de un examen razonado de las dife~
rentes opiniones, que antes era todavia posible, el juez se vela obligado a contar madqui-
nalmente los votos. En otro sentido, cometid 1a ley de Citas una verdadera injusticla res-
pecto a los demds jurisconsultos que hahian florecide en el periedo clasico de la jurispru-
denela ¥ que tan poderosamente contribuyeron al progreso de la ciencia del Derecho. Por
esto es digna de aplauso la medida de Justiniano.

48. (D) CI Consullatio vel. jurisc., VI, § 2.—VII, § 2,
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mulgatse a la vez sobre el jus y sobre las leges. Pero parece ser que la
Comisidn no supo cumplir su tarea. En 496 designé el emperador otra
nueva Comisién de dieciséis miembros, que sdélo tenfan que ocuparse
de leges, v debié reunir las Constituciones de Constantino y de sus suce-
sores. Por ofra parte, estaba autorizada para Uevar a los fextos las mo-
dificaciones que juzgara necesarias para hacerlos méas claros, facilitan-
do su aplicacién (2).

Esta coleccidn, dividida en dieciséis libros, fué terminada y publi-
cada en Oriente en 438, bajo ¢! nombre de Cddigo Teodosiano, El
mismo afie fué comunicado al senado de Roma y declarada obligatoria
en Occidente, donde reinaba Valentiniano IIL. [Fué hecha la prohibi-
cién de invocar en justicia desde las calendas de enero 493 otras Cons-
tituciones que las que estaban insertas en el nuevo Cddigo (3).

Desde esta época, el mismo Teodosio y sus sucesores basta Justi-
niano publicaron, tanto en Oriente como en Occidente, Constituciones
que son llamadas Nuevas Teodosianas ¥ Posl-Teodosianas. Por otra,
parte, en Occidente fué derribado el emperador romano desde el afio 476,
y entonces los conquistadores publican nuevas colecciones de leyes ro-
manas para el uso de los sibditos romanos.

11I.—Leyes romanas de los barbaros.

49.—Las naciones que invadieron el Imperic de QOccidente funda-
ron nuevos reinos sobre sus ruinas: los ostrogodos, en Italia; los bor-
goiiones, al IEste de esta comarca. Pero los vencedores respetaron la
ley de los vencidos. Cada pueblo conservé su organizacién judicial y
su legislacion: fué el sistema de la personalidad del derecho. Asi que para
satisfacer las exigencias de esta nuvea situacién, los reyes barbaros
hicieron redactar para estas naciones las costumbres de sus pafses,
leges barbarorum, haciendo ademas componer para sus stibditos romanos
colecciones de reglas tomadas del Derecho Romano, leges romanae. Hubo
tres compilaciones de este género: El Edicto de Teadorico, la Ley roma-
na de los visigodos y la Ley romana de los borgofiones.

A2) ICfi sobre la confeccién del Cddigo Teodosiano: L. 5 y L. 6. C. Th., de constil.
prine., 1, 1.

(3) Adcmids de estos Codigos consagrados a las leges, se encuentran todavia en este
periodo, en el 1v ¥ v siglos, otras colecciones, debidas a Ia Iniciativa privada, conteniendo
a la vez jus y leges, de las cuales no se conoce ni ¢l autor ni la fecha precisa. Las princi-
pales son: Los Fragmenta vaticana y In Collectio mosafcarum et romanorum legum.— Véase
™hs adelante el n.e 58, 11.

N. del T.—Los capitulos, qute otros laman articulos, del Edictum Theodorict, escaban
tomaduos, segan ensefia la disposicidn penal, ex novellis legibus et veleris jurts sanetimonta,—
En la redaceién de Ja obra no se ha reproducido el texto mismo de las fuentes; las reglas
gua alli figuran estin las mads preseniadas bajo una nueva forma, pues a veces un pasaje

el Edicto se ha compuesto en varias fuentes, por ejemplo, ¢. 11, 28, 70. Se advierten ana-
logias entre ciertos pasajes del Edicto y algunas otras obras, por ejemplo, lus Responsa
de Paulo (C. 105, 139) ¥ Uipiano, de officio proconsulis (C. 57, 58, 74, 82, 103); pero no resul-
ta que esos pasajes estén tomados de alli, ¥ pudiera muy bien ocurrir (ute fueran tomados
de Ias Partes de las Senfendios, (ue N0 POSEeMoes. FPor ofro lado, es de advertir que en muchos
easos la inferprefatic ha sido consultada con preferencia al texto.

Es mencster no pasar en silencio que lo que distingue al Edicte de Teodosio de las
demds coleccigues de los visigodos ¥ de los borgofiongs es gue aguél regia tanto para los
vencedores como para los vencidos, o sea tanto para los ostrogedos como para los romanos
que les estaban sujetos, al paso que entre los visigodos, los bor%oﬁom:s ¥ los demds pueblos
germdAnicos estaba en vigor el sistema personal, segin el cual cada uno seguia la ley de
su propia nacién. lEsta excepeidn tnica al sistema de los derechos personales entraba en
los designios de Teodorico, quien se reputaha legitimo representante del Imperio romano,
y de los dos pueblos queria formar una sola nacidn, igualando a los ostrogodos con los
romanos en todo, excepto en el derecho de llevar armas, que fué reservado exclusivamente
a los primeros.
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1. Ediclo de T'eodorico.—Al principio del siglo vi de nuestra era,
Teodorico, rey de los ostrogodos, publicé en Ttalia el Edictum Theodo-
rict. Esta coleccion estd dividida en 155 capftulos, conteniendo reglas
tomadas de los (lédigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano; de
algunas Constituciones posteriores a Teodosio y de las sentencias de
Paulo: el texto esta corregido, apenas sin apercibirse. Reducido al de-
recho criminal ¥ al derecho piblico en general, estaba destinado a regir,
no solamente a la poblacién romana, sino también a los ostrogodos.
El Edicto tuvo una duracién efimera. Después de la conquista de Italia
por Nareés, cedié el lugar, en 554, a la legislacién de Justiniano.

2. Ley romana de los vistgodos—Es la més importante de todas
las leyes romanas publicadas por los reyes barbaros. Fué compuesta
para el reinado de los visigodos, por orden de Alarico II, sin ninguna
otra calificacion que la de Lex romana, aunque desde el siglo vi fué de-
signada bajo el nombre Breviarium Alariei. Esta coleccién fué redacta-
da por una Comisién de jurisconsultos, bajo la direccidn de Goyarico,
conde del Palacio, sometida después a la aprobacién de una asamblea
de obispos y de nobles, y publicada en 506 en Aire (Gasconia). Esta
tomada de dos fuentes: las leges ¥ el jus, conteniendo el orden siguiente:
1.° Constituciones tomadas del Cédigo Teodosiano.-—2.¢ Novelas de
los emperadores Teodosio, Valentiniano, Marciano, Mayoriano y Se-
vero. —3.° Un compendio en dos libros de una parte de las Institucio-
nes de Gayo y un extracto de las Sentencias de Paulo.—4.° Notas sa-
cadas de los Cédigos Gregoriano y Hermogeniano.—5.9 Un fragmento
del libro 1 de las Respuestas de Papiniano. Estas diferentes partes, salvo
el Epilome de las Instituciones de Gayo, van acompafiadas de un co-
mentario o inferprefalio, que aclara el texto, resumiendo y modificando
algunas veces sus disposiciones para ponerlas de acuerdo con las cos-
tumbres de la época. La Inferpretatic, que durante largo tiempo fué
considerada como obra de los autores del Breviariwm, parece mas bien,
sin embargo, tomada de trabajos anteriores. Es reemplazado su texto
por las Instituciones de Gayo, no conteniendo, por otra parte, mas
(ue un resumen muy incompleto (V. n.e 58, I, 1). Alarico 11 'sélo sobre-
vivié un afio a esta publicacién. Pero la ley romana de los visigodos
guardé su autoridad en Espaiia durante large tiempo, y lo mismo al
mediodia de la Galia. Todavia hoy tiene su importancia por la conser-
vacién de las fuentes del Derecho Romano; de esta coleccion inicamente
conocemos las Sentencias de Paulo y los Cédigos Gregoriano, Hermage-
niano y Teodosiano.

3. Ley rumana de los borgofiones—Poco tiempo antes de su muerte,
ocurrida en 516, Gondebardo, rey de los borgofiones, publicé su ley na-
cional {Ley Qanbeta). En el segundo prefacio de esta ley, reeditada
en 517, su hijo Segismmundo anuncié la redaceién de un Cédigo especial
de leyes romanas para sus sibditos galo-romanos. izl proyecto, en efecto,
fué realizado algunos afios después. Este Cdodigo, de poca extension,
comprende cuarenta y siete titulos; est4 compuesto de textos sacados
del Breviario de Alarico y acaso de otras obras de Derecho Romano.
Es la Lex Romano Burgundionum {1). Cay6 en desuso después del fra-
caso del reinado de los borgofiones en 534, siendo reemplazado por el
Breviario de Alarico.

49. (1) Se lallama también Responsa Papiani o el Papinianoe, cuyo nombre se expli-
cade la manera siguiente: En los manuscritos dende la Lex romana Burgundionum seguia
al Brervigrio de Alarico, la Giltima hoja del breviario, conteniendo un fragmento de Respon-
sa Papiani (contraccién de Papiniani), hubiera sido tomada por la intitulada de la ley
de los horgofiones y papinianos por el nombre de un Jurisconsulte descenocido autor de
las colecciones. Aunque esta explicacién sea probable, el error fud atribuido sin razén
a Cujas, pues 108 manuscritos del siglo x ya la llaman la ley de los Borgofiones: Capitula
Papiniani {ibri responscram.
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IV.—Trabajos legislatives de Justiniane.

.

50.—En la época en que Justiniano subié al Trono, en 527, 1a refor-
ma de las leyes romanas vino a ser obra indispensable. Desde hacia
diez siglos, los plebiscitos, los senadoconsultos, los edictos de los magis-
trados, las obras de los jurisconsultos y las Constituciones imperiales
llenaron millares de voliimenes, cuyas reglas de Derecho formaban un
verdadero caos. Aun comprebando el mal (1), Teodosio sélo aports
un remedio insuficiente, codificando tan s6lo las Constituciones impe-
riales. Es verdad que también tuvo la idea de redactar una coleccién
donde hubieran estado fundidos v de comiin acuerdo extractos de los
Coédigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano juntamente con los
tratados de los jurisconsultos puestos en vigor desde la ley de Citas.
Pero no di6é paso a este proyecto. Justiniano emprendioé una obra ané-
loga, que termind. Este trabajo de codificacién, donde se mantiene la
separacién del jus y de las leges, comprende cuatro colecciones: El Co-
digo, el Digesto, las Instifuciones, una Nueva edicidn del Cddigo. Hay
que afiadir las Nowvelas.

1. Bl Cddigo.—Justiniano se interesa, en primer lugar, por las
leges. En 528 nombra una Comisidn de diez miembros, encargada de
reunir en una sola obra los Codigos Gregoriano, Hermogeniano y Teo-
dosiano, afiadiendo las Constituciones posteriores y tachando las repe-
ticiones, contradicciones y las reglas caidas en desuso, aunque teniendo
cuidado en respetar el orden cronolégico. Esta obra fué terminada en
catorce meses y publicada en 529, bajo el nombre de Codex Justinia-
neus. Estaba dividida en doce libros. Cinco aifios més tarde, Justiniano
hizo aparecer otra nueva edicidn.

2. El «Digesior o las «Pandectass.—Después de la codificacién de
las leges, Justiniano se ocupd del jus. En 530 encargé a Triboniano,
cuestor del Palacio, de redactar una coleccién compuesta de extractos
de escritos de los jurisconsulios que hubiesen obtenido la concesién
del jus respondendi. Triboniano se hizo asistir para esto de una Comij-
sién de dieciséis miembros. Era un trabajo inmenso: habia que exami-
nar més de diez mil compendios, que comprendfan mds de tres millo-
nes de lineas. Pero fué tan grande el celo de la Comisién, que en tres
afios quedd terminada. Esta coleccién sélo contenia cincuenta mil
lineas, tomadas de treinta ¥ nueve jurisconsultos, Fué publicada y de-
gﬁalt'ada(zo)bligatoria en diciembre del 533. Esto es el Digesio o las Pan-

ctas -

Durante el intervalo de 529 a 531, para facilitar ¢l trabajo de la
Comisidn, Justiniano habfa publicado cincuenta Constituciones, por
las cuales decidia cuestiones discutidas entre los antiguos jurisconsul-
tos. Se las Hama las quinguaginia decisiones. Fueron, sin duda alguna,
reunidas en una coleccién, pero no las hemos logrado.

I.as materias que componen el Digesfo estan repartidas siguiendo el

&60. (1) Cf. la conslitucién colocada a la cabeza del Cédigo Teodosiano, De Theodo
siani Codicis aucloritaie, §§ 1, 2, ¥ 3. ¥ L. 5, C. Th., De constit. prine., 1, 1

(2) Digesto procede del latin digerere (digestum), poner en orden, clasificar.

Pandectas procede del griego xauag‘_'wlq; es la coleccién que comprende todo el De-
recho.

N. del T.—P. Kriiger, en su Historia, fuentes y literatura del Derecho Romano, afirma
gue no puede dudarse que el mdvil principal de los trabajos de Justiniano en materin

e legislacion fué el amor a la gloria, la vanidad personal. Véase una apreciacién notable

de la obra de Justiniano en Ranke, Wellgeselichte, IV; Gibén, Fist. of tke dechise and fall
of the Rom. emp., cap. 40 a 43.
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orden del edicto perpetuo y divididas en cincuenta libros. Cada libro
contiene varlos titulos (3).

Cada titulo est4 designado por una ribrica conteniendo cierto na-
mero de fragmenfos tomados de los escritos de los jurisconsultoes y lla-
macdos leyes (4).

Estos fragmentos, de extensa wvariacidn, estin numerados. Cada
uno de el’vs lleva una inscriptio, indicandoe el nombre del jurisconsulto
y el titulo y la partida de la obra de la cunal ha sido tomado. Los més
extensos estan divididos en parrafos numerados; el primero no lieva
ningun nimero, es ¢l préncipium; el segundo lleva el nimero 1 {5).

Justiniano Jdividié el Digesto en sicte partes, comprendiendo cada
una cierto nimero le libros; pero esta divisin no tiene interés alguno (8).

3. Laa Instituciones.-—Mientras se trabajaba en el Digeslo, Justi-
niano hizo redactar una obra elemental destinada a la ensefianza del
Derecho. En 533 encargé esta misidn a Triboniano, cuestor del Palacio;
a Tedfilo, profesor de Derecho en Constantinopla, y a Doroteo, profe-
sor en Beryto. Esta coleccién fué publicada bajo el nombre de Insfi-
tuciones, habiendo sido declarada obligatoria en ¢l mes de noviembre
de 533, 10 mismo que el Digesfo en diclembre del mismo afio.

Las Insfituciones esthn compuestas de fragmentos tomados de los
jurisconsultos clasicos, pero sin indicacian de fuentes, extractos o resi-
menes de Constituciones imperiales, destinados a indicar los cambios
del Derecho en la época de Justiniano. Las fuentes de donde ld4s han
extraido los redactores son, principalmente: las Insliluciones 2' las Res
coltidiange de Ga%m; adem4is, algunos tratades del mismo género, las
Instituciones de Florentino, de Ulpiano, de Marciano, las Reglae de Ul-
piano; en fin, el Digesio, de donde parece haber tomado sin recurrir
a obras originales todos los extractos de trabajos, méas que las Insfi-
luciones y las Reglas. Han seguido el mismo plan general que las Insti-
tuciones de Gayo, habiendo dividido 1a coleccidon en cuatro libros, sub-
divididos en titulos.

El libro I trata de personas; el libro II, el III y los cinco primeros
titulos dei libro IV s¢ ocupan de las cosas; ¢l final del libro IV esta dedi-
cado a las acciones. Cada tituilo lleva una rabrica v comprende un prin-

(3) Por excepcién, Ios libros 30, 31 v 32 contienen cada uno un solo titule, teniendo
porribrica: De legalis el [ideicommissis. Para citar estos tres titulos, se nm': -
meros: le legf;m’: 1.°.tDe legatis 2,0, De legatis 3,7 o8 fea distinge por nt

4) o8 fragmentos parecen repartidos en cada titule siguiendo un métode uniforme.
Sobre esto, Biehme, un autor alemén, hizo, en 1818, la conjetura siguients: La Comisién
se dividid en tres secciones, si¢ndole confiada a cada una el desarrolle de una seris de tra-
bajos. Teniendo en cnenta la obra eapital puesta en ¢ada serle, Bluhme, distingue: la serie
Sakbiniana (comentarios sobre los escritos de Sahinog. la serie del Edieto {comentarios sobre
el Ediclo) y Ia serle Papiniuna (frabajos especiales de Papinjano v de otros jurisconsultos).
Habiendo terminado sus trabajos las tres secciones, 58 continnaron en cada tituio los ex-
tractos de cada serie, signiendo, por regla genernl, el mismo orden: 1.%, Serie Sabiniana;
2.s, Serie del Edicto; 3.%, Serie Papiniana. Poniendo también a menudo de cabecers 1g se-
rie ?sms }:mpoﬂanc“ te.I Digesto. indi

) ara citar a gesto, Indicamos: la e el pérrafo de la ley, la rady del titu-
lo, los niuneros del libro ¥ del titulo. Por ejemp o,yL. 1, §2,D.,de doloy;nalo. IVr.k;!': es decir:
Ley 1, fo 2, del Ldgesto, del titulo que tiene por ribrica: de dolo malo, libre [V, titu-
1o 3.—V. (Digesto) se reemplaza algunas veces por P, (Pandectas) o por ff. {puesto por
fragmenia o procediendo acaso de una D. alterada en los manuscritos), También se cita
de la manera siZuiente: D., 4, 3, de dolo male, 1, 2; 0 asi: D, 4, 3, 1, 2, que es mas breve,
pero menos claro,

., (8) Sobre la confeccién del Digesto existen informes muy completos provistos
las Constituclones de Justiniane, que forman los prefacios de esta ohra. Cadas una de s
esti designada por lat primeras palabras del texto. Hay cuatro, Dos de ellas, De concep-
tlone Digestorum; la constit., Deo Auctore... de 500 ¥ la constit. Omnem republicae,,, de 533.
Dos De Confirmafione Digesiorum; ln constit. Tanta... de 533 y In constit, Aclooysv
(Dedil nobis Deus) de la misma fechn, que no es mas que una variante de la eonst. Tanfa,
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cipium, ¥y parrafos numerados (7%. Por regla general, es atribufdo a Teé-
filo como uno de los autores de las I'nslifuciones, una Parafrasis griega
de dicho trabajo, que contiene informes sumamente ntiles para el co-
nocimiento del texto, al lado de errores ciertos.

4. El nwevo Cédigo.—FEl Cédigo publicado en 529 no estaba més
al corriente en la época en que aparecieron las otras colecciones. Justi-
niano habia publicado desde entonces buen namero de Constituciones,
que sintié no verlas figurar. Entonces se dedicé a ordenar una segunda
edicién del Coédigo. El Codex repelifae praeleclionie, fué publicado en
diciembre de 534. Es el tinico que hemos logrado (8).

Obra de una Comisién de cinco miembros presidida por Triboniano,
esta dividida en doce libros, consagrados: el libro 1, al Derecho ecle-
siastico, a las fuentes del Derecho y a los oficios de los funcionarios
imperiales: los libros II a VIII, al Derecho privado; el libro IX, al De-
recho penal; los libros X a XII, al derecho administrativo. Los libros
se subdividen en titulos. Cada titulo lleva una ribrica conteniendo
cierto numero de Constituciones o leyes, numeradas y clasificadas por
orden cronelégico. Empieza cada una de ellas por la indicacién del
nombre del autor, v, en general, termina por la fecha de publicacién,
Las mas extensas est4n divididas en principium ¥ en péarrafos (9).

5. Las Novelas.—Después de publicado el nuevo Cdédigo, Justi-
nianoe declaré que en adelante no habria ninguna otra edicién, ¥ que las
Constituciones dque publicara deéspués formarian ~una obra especial
llamada las Novelas, Novellae constifutiones. En efecto, hizo todavia
aparecer, sobre todo hasta 545, fecha de la muerte de Triboniano, Cons-
tituciones importantes; pero no cumplié la promesa de reunirlas en una
coleccién. .

En defecto de 1a codificacién ordenada por Justiniano, las Novelas
han sido objeto acaso en vida, pero sobre todo después de su muerte,
de numeresas publicaciones.

a) Hacia el afio 555, Juliano, profesor de Derecho en Constantino-
pla, publicé en latin un resumen de 124 Novelas, destinado, sin duda,
a Italia, donde el Derecho de Justiniano acababa de ser publicado, A
esta coleccién se la llama el Epilome Juliani (10); b} Otra coleccion
de fecha desconocida comprende la traduccién literaria, en latin, de 143
Novelas. Es conocida bajo el nombre de Authenficum corpus Novella-
rum 0 Aulhentica, sea porque reproduce el texto de las Novelas con més
fidelidad que el Bpilome, v porque hubiera constituido, segin ciertos
autores, una traduccién oficial de Nowelas escritas en griego; ¢) En
fin, 1a edicién mas completa e importante data del fin del siglo vi.
Contiene 138 Novelas, escritas la mayor parte en griego, de las cuales
siete son posteriores a Justiniano.

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

7} Para citar a las Institutiones de Justiniano, indicamos el parrafo y la mibrica del
titulo, ademas del ntimero de} libro y del titulo: 1, & 3, de usufruciu, 11, 4; es decir: Insti-
tuciones, parrafo 3 de usujructu, libro 11, titulo 4—0Otros procedimtentos de citaciones:
1, 2, 4, de usufructu, 3-0: 1, 2, 3, 4.

(8) La constit, Cordl..., del afio 534, sirve de preferencia al nuevo Cédigo. Esta pre-
cedida de otras dos: la constil. Haec quae necessario..., de 528, y la constit. Summa reipu-
blicae... de 529, las dos refercntes al antiguo Cddigo.

(9) Citamos tanto en el Cédigo como en el Digesto: solamente una C. en vez de una D,
Indica que se trata de un texto del Cédigo, por ejemplo: L. 26, § 1, C., de usuris, IV, 32;
es deeir: ley 26, parrafo I del Codigo, al titule: de usuris, libro IV, titulo 32,—Otros proce-
dimientos de citacién: C., 4, 32, de usuris, 26, 1; o asi: C., 4, 32, 26, 1.

(10} Seguin ciertos autores, el Epffome se hubicra publicado después de la muerte
de Justiviano, en 570. Pero Juliano, en el curso de la obra, lama a Justiniano Impera-
tor nostler.
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ciones comprenden uno o varios capitulos, subdivididos en parrafos (11).

61. - Cardcler y apreciacidn de la obra de Justinieno.—I.os trabajos
de Justiniano tienen un doble caracter: a) En primer lugar es una obra
de codificacidn, obra completa, abrazando todas las partes del Derecho,
el jus v las leges.—Db) Es también una obra de legislacidn. Justiniano no
se contenta solamente con codificar, da fuerza de ley a todas sus colec-
ciones, a las Instituciones, al Digeslo y al Cédigo (1), y abroga toda
otra fuente del Derecho Romano. Prohibe ademés el comentar el Diges-
{o, con objeto de evitar nuevas controversias, y Unicamente permite
traducir el texto en griego, con tal de que la traduccién sea literal
(xaza »682); hacer sumarios (Indices), 0 en fin, completar las disposicio-
nes de un titulo por el resumen de las reglas contenidas en otros ti-
tulos sobre el mismo motive (zapewtde) (2).

L.a obra de Justiniano ha sido apreciada de diferentes maneras.
Para hacer sobre ella un juicio imparcial, no hay que olvidar el fin que
se proponia alcanzar. Que ha c¢xistido el pensamiento de transmitir a los
siglos futuros un cuadro en conjunto del Derecho Romano, tal como le
representaban las obras de los grandes jurisconsultos, es dificil afir-
marlo. Lo que es més cierto es que ha querido extraerlo de todas las
fuentes y -crear, en caso de necesidad, reglas de Derecho, en relacion
con la civilizacién y costumbres de su tiempo.

Es, sobre todo, como legislador, como hay ¢ue examinarie. En este
punto de vista, es justo reconocer que Justiniano es el autor de excelen-
tes reformas, aunque, sin embargo, se le puede tachar de falta de cono-
cimientos de conjunto, Espfritu variable, vuelve a menudo sobre los
mismos temas, antes de dar una solucién definitiva. Sin duda ninguna,
el estilo de sus Constituciones es pomposo y ampulose, no teniendo nada
de la sencilla elegancia, de la concisién de los jurisconsultos clisicos.
En cambio, es enemigo de sutilezas y complicaciones indtiles, teniendo
el mérito de haber creado en todas las partes algunas teorias més amplias
Y equitativas que las del antiguo Derecho Romano. En primer lugar,
se puede citar el nuevo sistema de sucesion eb infestalo, que establece
por las Novelas 118 v 127.

Desde el punto de vista histérico, la importancia de los trabajos
de Justiniano ha sido considerable. En efecto, micntras que el tiempo vy
la barbarie aniquilaban poco a poco las obras de los jurisconsultos roma-
nos, el Digeato remediaba en parte esta pérdida, conservandonos frag-
mentos importantes de sus tratados donde se ven claramente en varias
formas las brillantes dotes de sus autores (3), Es de sentir, es muy cierto,
que el texto no haya sido siempre respetado. Los redactores del Digesto,
teniendo que bacer obra de legisladores, quisieron evitar las antinomias,
segln las instrucciones de Justiniano v colocar en esta cobra los frag-
mentos que insertaban, en armonfa con el Derecho de su época. De ahf
las alteraciones o inlerpolaliones, faciles casi siempre de reconocer,
pero que hacen a veces difieil 1a aclaracién de los textos (4). Sin embar-

(11) Para eftar un texto de novelas se indica el parrafo, el capitulo ¥ la Novela. Por
elemplo: Nov., 118, ¢, 3, § 1; es decir: Nopela 118, capitulo 3, parrafo l:yo Nov. 118 pr.:
eslo es: Nowela 118, praefalio.

61. (1) A causa de esta fuerza legisiativa es exacto calificar de leves los fragmen-
tos gue componen el Digesio, lo mismo que las constituelones del Cédigo.

E } Cf. Constit. Deo anctors, § 12,—Constit. 7ania, § 21.

3} Todos los !gagmentos insertos en ¢! Digesio, conservados en otras colecciones
de menor importancia, han sido reunides por Lenel. Ha colocado ¥ acercado en su orden
primitivo loa textos de cada autor ¥ de cada obra del mismo autor, secunduwmn auclores
el libros, en una coleceion de dos volumenes: la Palingenesia juris civilis, 1889,

(4) Estas interpolaciones son llamadas a veces Emblemata Triboniani, o Tribonianis-
ntos; las que en la actualidad ban sido constatadas estin sefialadas en las edlciones mas
recientes del Digesto: Ja oncena edicion de Mommsem (1908) v la edicién de Mijlén én eur-
so de publicacidn (primer volumen, 1908). V. n.e 59, 1, 2
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go, no ha impedido que quedaran en el Digesfo varias contradicciones,
aunque Justiniano afirma lo contrario.

En resumen: en los trabajos legisiativos de Justiniano, como en
toda obra humana, se encuentra para alabar y para criticar. Pero tam-
bién haber emprendido semejante tareaz en una época de decadencia,
y haberla llevado a su fin completo, es indiciio de una inteligencia y
de una voluntad poco comunes. Este solo recuerdo es bastante para la
gloria de Justiniano, que ordend su edificacidén, y para la de Tribonia-
no, que la dirigié (5).

52.—Fué a la muerte de Justiniano, en 565, cuando termina la his-
toria propiamente dicha del Derecho Romaneo, El trabajo de formacién
que hemos seguido desde el origen de Roma esti ya terminado. El De-
recho Romano ha recibido de Justiniano una forma nueva y definitiva;
en adelante regira pueblos que no tengan nada de romanos, pues Justi-
niano reine y reconstruye por iltima vez sobre su autoridad el Impe-
rio romano casi entero. Después de él, el Occidente vuelve a los barba-
ros y el Oriente es un Imperio griego o bizantine donde ya no se habla
ni se escribe. mas que en latin, sino en griege. Ya no serd mas causa de
desarrollo para el Derecho Romano; sélo lo serd de destino, ;Qué sera
de ¢l en medio de las nuevas sociedades que s¢ suceden en Oriente y
Occidente? He ahi un caso de estudio, unido a la historia general del
Derecho. Nos limitaremos a dar aquf algunas nociones indispensables.

§ 5.—Del destino del Derecho Romane en Oriente
¥ en Oeccidente.

63.—I. Destino del Derecho Romano en Orienfe.—La legislacién de
Justiniano continuaba rigiendo oficialmente el Imperio de Oriente
hasta su caida. Pero, en realidad, sufrié hasta aqui varias transforma-
clones.

Después de la muerte de este principe, ¥ aun en su vida, todas las
partes de su obra fueron objeto de traducciones. A pesar de su prohibi-
cién, hicieron también del Digesfo un nimero considerable de parrafos
y verdaderos comentarios disimulados bajo el nombre de Indices. Uni-
camente conocemos estos trabajos, debidos a jurisconsultos del {final
del siglo v1 y principios del vii, por citas o sumarios insertos en las Ba-
sflicas. En general, los trabajos de esta época tienden a facilitar por la
practica el uso del derecho de Justiniano. Pero después de haber emplea-
do su actividad intelectual los jurisconsultos griegos durante wvarios
afios, se extinguié luego durante més de dos siglos, cesande la ense-
fianza del Derecho.

En el siglo vinx volvié a abrirse la era de las compilaciones oficia-
les, De las reglas de Derecho de Justiniano habia muy pocas que no se
hubiesen aplicado, v después de su muerte, varias de sus Constituciones
hicieron crear otras nuevas. Los emperadores griegos intentaron com-
poner trabajos sobre la legislacidn en wvigor de sus tiempos. Asi quc
en 740 Leén III, ¢l Isdurico, publicé Exkoyq tdv vopwv, o Ley Isduri-
¢a, conteniendo, al lado de los textos sacados de colecciones de Jus-
tiniano, nuevas y originales disposiciones, particularmente sobre el ré-

{5) Cf. Constit. Cordi... § 2: Tribonlanum... legitimum operis nostri minisirum.

N. del T.—Es preciso hacer notar que el gutor, en la pagina 63, y al referirse a las colec~
clones privadas de Nopelas, cita, bajo la letra ¢, la griega, a la que stribuye un contenide
de 138 Novelas. La generalidad de los auteres fija €l nimero de éstas en 168, de las cua-
les 153 son de Justiniano y las demas de sus sucesores, especialmente de Justino IT y Tibe-
rio II.l 3{‘ sostienen gque dos Novelas se insertaron dos veces, v otra se reprodujo en griego
¥ en latin,
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gimen matrimonial. Después de mas de un siglo, en 878, Tué criticado
y abrogado como inuatil este manual por® Basilio, el Macedoniano, que
publicé ofro del mismo género, el lpoyeipov o llpoyusipds vipse. En 886,
una segunda edicion retocada de esta obra, ¢ més bien una revisién
;I‘ue guedd sin publicarse en estado de proyecto, fué llamada de
Travayw{ Tov vopou,

Basilio coneibié también el proyecto de reunir en una sola compila-
cién las cuatro coleccicnes de Justiniano, combinadas con la legisla-
cién posierior. Esta revisidn de leyes antiguas, Avaxdfepms v mahady
vipev empezada hacia el afio 876, fué terminada y pubiicada por su
hijo, Leén, et Fildsofo, de 886 a 911, La obra, escrita en griego, fué
mas tarde Ilamada las Beasilicas il). Se compone de seis partes ¥
de sesenta libros divididos en tilulos. Los titulos estdn subdividi-
dos en capitulos y pérrafos. En cada materia, las Basilicas reprodu-
cen en griego las disposiciones de las Insfiluciones, del Digeslo, del 0Uo-
digo v, en [in, de las Novelas, En el siglo 11, el texto fué acompanado de
notas o seolics, conteniendo ejemplos, explicaciones y comentarios,
ofreciendo casi siempre mucho interés, g;)ues los jurisconsultos griegos
que las esecribieron tenfan a su disposicion Ias obras de les jurisconsul-
tos clasicos. Después de cierto tiempo las unieron también los scolios
nuevos, de menor importancia. Las Bastlicas no fueron publicadas como
ley abroguando las colecciones de Justiniano; pero desde el siglo xun
las fueron reemplazando ésoco a poco, acabando por servir exciusiva-
mente de base a los estudios de Derecho v a la practica.

Entre las obras de Derecho Romano compuestas en Oriente después
de las Bastlicas, la mhas célebre fué la de Constantino Harmenépuio,
juez de Tesaldénica, que publicé un manual, en 1345. llpdyetpov 0 Promp-
tuarium, llamado también el Efefifhos, por estar dividido en seis
libros. Esta coleccién, que contiene notas sacadas de las Rasilicas,
presenta un resumen claro y metddico de Derecho grecorromano en su
titima forma. Tiene una autoridad igual a la de la ley, contribuyendo
a formar ¢l Derecho civil en Grecia, cuando Mahomed IT conquisté el
Imperio de Oriente en 1453, dejando a los vencidos su legislacién.

54.—I1. Destino del Derecho Romanc en Occidente.~—Ya hemos dicho
cédmo, desde el principio del siglo vi, v antes del reinado de Justiniano,
ei Derecho Romano sobrevivid a la conguista del Imperio de Occidente
por los béarbaros, gracias al sistema de la personalidad de las leyes; ¥
como las colecciones de leyes romanas fueron publicadas por 10s conguis-
tadores. (V. n.? 49). Desde que Italia fué reconquistada por Narsés,
la legisiacién de Justiniano reemplazé al Edicto de Teodorico (1}). En 568
llegaron los lombardos y fundaron un nuevo Imperio; pero esta legis-
lacién quedé en vigor, sobre todo en las ciudades que guardaron cierta
mdeE)endencia, tales como Roma y Ravena. En Ia Galia no fué conoci-
do el Derecho de Justiniano hasta ¢l siglo ix, siendo hasta entonces el
Breviario de Alarico el que conservé su autoridad, y cuando se extendid

53. (1) EIl nombre Bastlicas (‘cciBamltm’) procede, bien del nombre de Baxilic
el Macedonio o blen de Baoduraidietdfetg, Constituciones imperiales.

4. (1) Fué motivo de una decisién expresa de Justiniano en una Constitucién o
Sanctio pragmatlica, publicada en 554 y designada habitualmente por las primeras pala-
hras del texto: Pro petitione vigilii...

N, del T.—No podra menos de comprenderse la Importancia ¢ue para e] romanista
tienen los trabajos de los jurisconsultos coetaneos a Justiniano en la jurisdiceidn grecorro-
mana, reflexignandoe que toda la ohra de ésta se funda en aquellos trabajos, de cuyos auto-
res algunos coluboraron en las diversas partes del Corpus juris civilis,—V, Mortreull, His-
foire du droft byrantin: Zachariae, Juris greco-romani historiae delinatio; Ferrini, Fonti,
¥ Heinsbach, en la Enciclopedia de Ersch ¥ Grueber, vol. 37.

Un rapido ¥ completo resumen del Derecho Romano en Occidente se expone en Lan-
duecei, Storia; y de Ocecidente ¥ Orlente, en Kriiger, Historia y fuentes de Der. Rom.
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la dominacion de los francos en las provincias donde se aplicaba el De-
recho Romano, no se abandond su uso. Extendido de esta manera el
Derecho Romano, lo mismo en Francia que en Italia se practicd atn en
el periodo oscuro de la Edad Media. Su conservacién lo atestigua una
obra compuesta en Valencia, en el Dellinado, en fecha desconocida,
entre 868 y 1068, llamada Pefrus o Pefri exceptiones legum romanarum.
Comprende cuatro libros extraidos de las colecciones de Justiniano, vy
consagrades a las personas, a los contratos, delitos ¥y al procedimiento.
IDel autor no se conoce nada m4as que el nombre. Por otra parte, es muy
dificil averiguar, en medio de las tinieblas' de esta época, cual fué ia
influencia del Derecho Romano, y si como ley subsistié, en cambio, como
ciencia, dejdé de ser cultivado hasta el fin del sigle xi.

8b.—IPero, a partir del siglo xmn, una nueva actividad intelectual
reanima en Italia el estudio del Derecho, de las Ciencias v de las Letras.
Se funda en Bolonia una escuela, que por sus ensefianzas y trabajos
extendié bien pronto en toda Europa el gusto y la admiracién del De-
recho Romano. Una vez empezado el movimiento, no queds limitado
solamente en Italia.

En los siglos siguientes parece ser gue siguié una marcha regular,
desde el Mediodia hasta el Norte. En el siglo Xxv1 pasa a Francia, donde
sus sabios elevan la ciencia de las leyes romanas a una altura gue jamas
ha sido sobrepujada, mostrandose dignos intérpretes de los jurisconsul-
tosromanos de la época cldsica. De ahi que el Derecho Romano continua-
ra su emigracion hacia el Norte, por Bélgica v Holanda. En el siglo x1x
fué particularmente en Alemania donde se concentiré el estudio de esta
legislacién. $6lo nos resta decir brevemente cufl ha sido el resultado de
estos trabajos.

1. Escuela de los glosadores.—~Fué jefe de esta escuela Irnerio de
Bolonia, gque murié hacia mediados del siglo xt1. Profesd el Derecho con
lucidez, dejando discipulos que continuaron su obra. Los cuatro més
célebres, muertos pocos afos después que él, fueron Bulgario, Martino
Gosia, Jacobo ¥ Hugo, Los jurisconsulios de esta escuela estudiaron el
Derecho Romano segin las colecciones de Justiniano, cuyo conjunte,
desde esta época, toma el nombre de Corpus juris civilis, por oposicidn
al Corpus juris canoniei. Buscan el sentido de dichos textos, comentan-
dolos y ariadiendo notas marginales o interlineales, llamadas glosas,
de donde proviene el nombre de glosadores. En el siglo xir fué termi-
nado su trabajo, ¥ ¥a no crean mas; coleccionan las notas de sus ante-
cesores, Acursio, muerto hacia el aflo 1260, compuso y publicé la Glosa
grande, en la cual reunia, con las suyas, todas las glosas de sus prede-
cesores.

La obra de los glosadores es considerable. Se les ha criticado con
razon su ignorancia en historia y el mal gusto de sus ejemplos (1). Aun-
que tampoco hay que clvidar que, llegados después de varios siglos de
barbarie, se vefan privados de todas las fuentes histéricas y literarias
que mas tarde tuvieron los jurisconsultos a su disposicién. Reducidas
al texto de las compilaciones de Justiniano, son prueba a menudo en la
interpretacién de las leyes més oscuras, de enorme penetracion.

86. (1) Rabelais, Pantagruel, II, 5 y 10.

N. del T.—El primer maestro glosador de quien los historiadores hablan es Pepo, doc-
tor precursor de Irnerio.

Refiere €l cronista Otton Morena que, preguntado Irnerio en el momento de su muer-
te por cudl de los cuatro glosadores se inclinaba para nombrarle maestro y sucesor en la
escucla de Bolonia, contesté:

Bulgarus os aureum, Martinus copla legum
Mens legum est Hugo, Jacobus id quod ego,

et ste, concluye el cronista; dictus Jacobus fuil doctor.
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Gracias a pacientisimas rebuscas, han podido establecerse entre las
diferentes partes de esta obra aproximaciones y repudiaciones, de las
cuales disfrutamos hoy dfa. En fin, se han aplicado también para la
correccién del mismo texto. En posesién de diversos manuscritos del
Digeslo, han llegado, por un examen general de variantes, a establecer
un texto, adoptado desde entonces, por regla general, y llamado por esta
razén la Vulgala, versio vulgate {2). Los glosadores sometieron al mismo
trabajo de critica los manuscritos de las Instifuciones, del Cddigo y del
Authenticum, que tenfan entre manos, De 134 Novelas que contiene
esta coleccién, estudiaron las méas importantes, en ntimero de 97, divi-
didas en nueve collationes, dejande a un lado las otras como initiles
(exiravrdinariae o exiravagantes). Cuando alguna Constitucién del Cd-
digo se modifica por una Nowela, se ha hecho de esta Novela un extrac-
to o resumen, inserto en el Cddige, seguido de la ley asi modificada,
Estas anctaciones son llamadas Aulénticas ( Authenticae), del nombre
de la obra de donde son tomadas.

Puede formarse idea de la influencia de los glosadeores afiadiendo
¢ue son los que despertaron en Europa la aficlén a los estudios juridi-
cos. Uno de ellos, Vacario, llevé a Inglaterra manuscritos de las colec-
ciones de Justiniano, ensefiando en Oxford hacia el afig 144, Otro glo-
sador, Placentino, fundé hacia el afio 1180, en Montpellier, una escuela
de Derecho, contribuyendo con su ensefianza a propagar en el mediodia
de Francia el conocimiento del cuerpo de Derecho de Justiniano. El es-
tudio de esta legislacién tomé bien pronto tal vuelo, que el Papa Ho-
norio II1, para asegurar ia preponderancia del Derecho canénico, prohi-
bid en 122([)) ensefiar en la Universidad de Paris el Derecho Romano. Esta
prohibicién no impidié a este Derecho extenderse en toda Francia, pero
quedando particularmente la ley de las provincias meridionales que
formaban los antiguos reinos de los visigodos y de los borgofiones {3}.

Loa bartolistas o comentaristas.—~Hacia 1a mitad del mt siglo, el
estudio del Derecho Romano cayé en plena decadencia. Se entregan ser-
vilmente a la glosa, que acaba por tener mayor autoridad que el texto.
Este exceso trae una reaccidn. Al principio del siglo xiv, Bartolo, de
Saxoferrato, que ensefiaba el Derecho en Pisa y en Perusa, hizo preva-
lecer un nuevo método. Al contrario del genio de los jurisconsultos ro-
manos, que no son nada generalizadores, busca la manera de hacer
tg:orias. Pero en sus itratados abusa de las formas escolésticas, de divi-
siones y distinciones ingeniosas. Sus discfpulos siguen €l mismo camino,
pero exagerando aun los defectos del maestro, v casi durante dos siglos
esta escuela, que no supo sacar ninghan provecho de los trabajos de la
época sobre los antiguos romanos, ejercié) sobre el Derecho una influen~
cia funesta.

3. Renacimiento del Derecho. La escuela histdrica—LEn el sigle xvi
se vig reflorecer, con las letras latinas y griegas, el estudio de Ia jurispru-
dencia. Empezada en Italia en tiempos de Alciato, este renacimiento del
Derecho se extendié bien pronto por toda Francia. La nueva escuela no
se sujetd mAas al examen, a menudo estéril, del texto de la ley. Extrae
de todas las fuentes donde puedan ensefiarla, sobre la lengua y costum-
bres de los romanos. Saca provecho de la historia, de la poesia, de la
literatura; asf que el estudio del Derecho se extiende ¥ se ilumina; més
de una coniroversia se borra.

Esta escuela histérica fué una escuela frencesa, por el nitmero y el

(2) V. no 39, I.——A los glosadores se remonta Ia divisién del Digesto en tres partes:
El Digestum vetus, el Injoriiatum y el Digestum nooum.

{3} Estas provincias fueron designadas bajo el nombre de paises de derecho escrilo,
por oposleién a las provincins situadas mas al norte de Francla, donde prevalecleron las
costumbres germanas, que fueron llamadas palses de costumbdres,
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talento de los jurisconsultos que se colocaron en Francia a la cabeza
del movimiento. Los dos mas célebres fueron Cujas ﬁDoneau, que en-
sefiaron los dos el Derecho en Bourges, ¥ murieron hacia el aito 1590.
Cujas, que nunca se ha excedido en el examen de los textos, une a un
conocimiento pﬁrofundo de la historia y de la literatura romanas un
genio que le hace con frecuencia igual a los grandes jurisconsultos
cuyas obras comenta. En cambio, Doneau brilla por otras cualidades.
Espiritu més llevado por la {ilosofia, compuso, mas que nada, tratados
dogméaticos.

En el siglo xvi tuvieron en Francia, Bélgica, v especialmente en
Holanda, discipulos muy eminentes. Alemania, mientras tanto, quedaba
por completo extrafia a esta nueva direccién de estudies juridicos.
ilasta el siglo xviit se atribufan a ellos mismos el titulo de realistas, y
sus jurisconsultos, quedando fieles a las tradiciones de Bartolo, consi-
deraron los trabajos de los que ellos calificaban de nominalistas como
sin utilidad para la ciencia.

56.—El siglo xvinn marca en Francia la decadencia de los estudios
del Derecho Romano. El dltimo romanista digho de ser citado fué Po-
thier, muerto en 1772. Espiritu poco creador, pero ciaro ¢ ingenioso, se
limité a poner en orden las leyes del Digesto, publicando una edicién,
cuyos textos de cada titulo estdn ordenados metddicamente (1). Pocos
afios después de su muerte, el Derecho Romano ceséd de ser ley en Francia.

El articulo 7.0 de la ley del 30 ventoso del afio X1I (1804}, que pro-
mulgd ei Codigo Civil, le quita toda fuerza obligatoria. Pero la legisla-
cién romana no ha dejado de ser cuitivada por los diferentes motivos
que indicamos precedentemente. (V. n.o 4).

6 bis.—Nueva escuela histérica.—Desde el principio del siglo xIx,
descubrimientos importantes han venido a dar al estudio del Derecho
un nuevo impulso. Ahora ha sido en Alemania donde la actividad inte-
lectual se ha manifestado con mayor claridad. Se funda una nueva es-
cuela histdrica, y lo méas escogido de sus sabios, entre los cuales
hay que citar en primer lugar a Savigny (1779-1861), emprendieron la
tradicién de nuestros grandes jurisconsultos de! siglo xvi. Sus trabajos
y los de los romanistas alemanes, que han sido hasta nuestros dias los
continuadores de su obra, han dado una luz incomparable sobre la His-
toria y sobre el Derecho Romano. Después de haber permanecido duran-
te largo tiempo extrafias a estas investigaciones, [talia y Francia se
asociaron, teniendo hoy un puesto muy honorable en esta renovacién
de los estudios juridices.

§ 6.—Estado actual de las fuentes del Derecho Romano.

b7.—Las fuentes y los documentos auténticos que en la actualidad
poseemos para el estudio del Derecho Romanog, desde la ley de las XII
tablas, son de naturaleza muy distinta. Cierto nimero de leyes, de ple-
biscitos y de senadoconsultos nos han side conservados grabados en
piczas de mdrmol o de bronce. Tablas de cera halladas en Transilvania

66. (1) Pandeciae Justinianae in novum digestae. T.a mejor edicién fué impresa en
Paris (Latruffe), en 1818-1820.

. N, del T.—l_‘lespecto al Renacimiento ¥ escuela histérica, véanse Petrarca, Letlere fami-
liari,~—~Chiapelli, La polemniea contro i legisti deif secoli XTIV, XV e X VI en el Archivio gluridi-
co, XXVI, 1881,—Dante, I precursori italiani de una nuova scuola del Diritio Homano,
Roma, 1878.—Serafini, Insfifuciones de Derecho Romano, trad. de Trias.~—Girad, Manuel
eDlgmcntc;xgieode Droit Romain.—Eysell, Doneau, sa vie el ses ouvrages. Trad. de Simonet,

ijon, .
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¥y en Italia nos demuestran ejemplos de actos juridicos: contratos de
venta, de alquiler, sociedades; recibos de precios de venta y de alqui-
lebes, Ademas, aparte de los documentos habidos en las obras de histo-
riadores y literatos, hay una enormidad de inscripciones y numerosos
papyrus griegos procedentes de Egipto, que nos transmiten ensefianzas
importantes sobre las costumbres de los antiguos romanos {1). En fin,
las obras de los jurisconsultos y las colecciomes de las leyes suministran
para ¢l conocimiento del Derecho Romano el don més preciado, Enesta
iltima fuente es donde limitaremos nuestras indicaciones. Hay que dis-
tinguir: 1.¢ EI Derecho anterior a Justiniano. 2.° La Legislacidn de Jus-
tiniano; y 3.0 El Derecho posterior a Justiniano.

I. DERECHO ANTERIOR A JUSTINIANO.

58.—Los documentos que hemos logrado sobre este perfodo contie-
nen, por una parte, los tratados o colecciones emanados de jurisconsul-
tos, ¥ por otra parte, los trabajos le§islativos de los emperadores y
reyes barbaros. e aqui una numeracién de los mas importantes.

I. Obras de loz jurisconsullos, 1. Gaii Institutiones— -las Inati-
tuciokes de Gayo son un tratado elemental destinado verosimilmmente
a la ensefianza del Derecho Romano. Estan divididas en cuatro libros
o comentarixs, que se han subdividido en parrafos. De la vida de Gayo
no se sabe nada.

Se hacen conjeturas, segiin ciertos indicios, tales como su denomi-
nacidn, que no es mas que un apellido, ¥ por su conocimiento de la
lengua griega, que era originario de Asia. Diversos pasajes de sus escri-
tos permiten también establecer con alguna certidumbre que nacié bajo
el reinade de Adriano, que escribié sus Insliluciones bajo Antonino el
Piadoso y Marco-Aurelio, ¥y que murié antes del fin del reinado de este
ultime emperador. .

Nuestros antiguos comentaristas sélo poseian de sus Instituciones
un compendio o Eptfenie en dos libros, contenido en el Breviario de Ala-
rico y que se limitaba a los dos primeros libros del texto original y
una parte del tercero. IToy poseemos la obra completa, salvo algunos
huecos, segin un manuscrito del siglo v. El descubrimiento es debide
& Nieburth, que lo encontré en 1816 en la biblioteca de Vercna. Es un
Balimpsesto o pergamino recubierto de varias escrituras. Sobre el texto

orrado de Gayo habjan escrito en el siglo vi1 las cartas de San Jeroni-
mo, existiendo en ciertos sitios hasta tres escrituras sobrepuestas. Flan
debido, por medioc de procedimientos quimicos, hacer revivir el texto
de las [nstiluctiones de Gayo.

De estas tentativas naclergn tres lecturas o lecciones diferentes:
a) La de Goeschen, en 1817, Sirvié para publicar la primera edicién de
las Inaliluciones, en Berlin, 1820; b) La de Bluhine, que revisé el ma-
nuscrito en 1821 y en 1822. Empleé reactivos mas enérgicos y descifré
varios pasajes que Goeschen no pudo leer; pero su lectura inspira menos
confianza. Ha eontinuado en numerosas ediciones, particularmente en
Francia por Pellat en su Manual (1844-1874) y por Giraud en su fn-
chiridiurm (1873); ¢} La de Studemund, que a pesar del mal estado del
manuscrito, la revisé de nuevo con éxito, de 1866 a 1868. Su lectura,

§7. (1) Las inacripciones latinas se han reunido en dos colecciones principales: a) una
publicada en Zurich, por Orelli, en 1828. Inscriptionum latinarum amplissima collectio,
comprende dos volumenes. Un tercer volumen suplementario fué publicado en 1856, por
Henzen,—#) El otro, editado en Berlin después de 1863, Corpus inseriptionum latinarum,
tué continuado periédicamenie por el Ephimeris epigraphica.—FEn cuanto a los papprus,
desde 1863 fueron objeto de gran nimero de colecciones en Alemania, Italia e Inglaterra.
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maés segura y completa, ha llenado bien las lagunas. Sdlo fué en 1874
cuando publicé el resultado de sus trabajos en un Apographum o fac-
simile de manuscrito (1).

Este nuevo texto ha producido varias ediciones. In Francia podemos
citar Ia de Dubois en 1881, la de Giraud en un apéndice a su Enchiri-
dirn en 1882, Mas tarde, en 1878 y en 1883, Studemund se ocupé de
nuevas investigaciones, después de las cuales publicé en Berlin, en 1884,
otra edicién conteniendo algunas modificaciones al Apogrephum (2).
TFueron puestas con gran provecho en las dltimas colecciones de textos
publicados en Francia por Girard y Mispoulet (1890-1923). Aun quedan
varios huecos en el manuscrito; pero, asi y todo, ha realizado un progre-
s0 considerable para ¢l conocimiento del Derecho Romano, revelando
algunos detalles hasta aqui desconocidos.

2. Ulpiani Regularum liber singularis.—Domiciano Ulpiano, ori-
ginario de Tyr en Fenicia, fué discipulo de Papiniano y compuso varias
obras bajo el reinado de Caracalia. El libro de las Reglas se publicé
por primera vez en 1549, segin un manuscrito del siglo x, cuyo texto
es eXxacto, pero incompleto.

Estamos en posesidon de veintinueve titulos, subdividides en parrafos.

Por regla general se le atribuye al mismo jurisconsulto: a) Un frag-
mento de Instiluciones hallado en Viena en 1835 y conocido bajo el
nombre de fragmenfum Vindobonense.—b) Y otro fragmento de jure
fiaci, encontrado en Verona con el palimpsesto de Gayo.

3. Pauli senfentiarum libri quingue—Julio Paulo fué contempori-
neo de Ulpiano y, lo mismo que él, publicé varios tratados. Las Sen-
tencias datan del fin del reinado de Caracalla. Sélo existen fragmentos.
El mas considerable proviene del Breviario de Alarico, que, por cierto,
no da mas que un texto modificado v poco seguro, Se unen también
otros extractos originales provistos de varias colecciones. Todo ello
est4 dividido en cinco libros, subdivididos en tftulos ¥ parrafos.

4. Fragmenlum Dosithaeanum.~~FEste fragmento, de un antiguo
jurisconsulto desconocido, se llama asi porque fué conservado en un
manuscrito donde figura después del Ars grammatica del profesor
griego Dositeo. Se publicé en 1573 por Pedro Pithou. Habla de Ia divi-
si6én del Derecho, de las fuentes del Derecho, v, mas que nada, de las ma-
numisiones.

11.  Oolecciones publicadas por los jurisconsullos.—1. Fragmenta
Vaticana.—Se llama de esta manera una coleceidn compuesta de frag-
mentos de jurisconsultos, sobre tode de Paulo, Ulpiano, Papiniano g
de Constituciones imperiales de Septimio Severo y Caracalla (afio 205)
a Valentiniano I (afio 372), Se ignora el origen de esta coleccidn, aunque
parece ser de fines del siglo 1v. Fué descubierto sobre un pergamino
por el monje Angelo Mai, en 1821, en la biblioteca del Vaticano, de

48. (1) Mds recientemente, una reproduccién folotiplca de) manuscrito ha sido
publicada en Léipzig, en 1909,

(2) La reimpresidn de esta edicidn, guhlicada por Krueger, en 1889 (collectio libro~
rum furis antejustinianei, i), ha dado también el texto del manuseriio de Aufum. En 1898,
Emilio Chatelain descubrié en Autun un pergamino en ¢l eual se habia eserito en el siglo vir
las Instituciones de Casianoc. Se creyd por ¢l momento que era un nuevo manuscrito de las
Insiituciones de Gayo; pero la lecfura del texto, tue estaba borrosa, disipd esta ilusidn.
EEn efecto, sdlo gontiene una especie de explicacién elemental e incompleta de estas Ins-
gl [twi?;les' que mds bien parece ser estar hecha para la ensefianza del Derecho hacia la mitad

el siglo v,

N. del T.—Las Instituciones de Gayo, que sirvieron de modelo g las de Justinfano,
¥y forman continuamente el tema de apreciables trabajos cientificos, contienen una clara
¥ sucinta exposicidn del Derecho Romano en su totalidad, de cardcter privade, ¥ de los
tiempos de Ios emperadores Antonino Pio vy Marco Aurelio, indispensable para la recta
inteligeneia de la historia del Derecho de Roma v de las Instituciones de Justiniano.
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donde procede su noembre, y pubiicado por primera vez en 1823, Fué
dividida en pérrafos.

2. Lex Dei o Qollatio legum Mosaicarum el Romanarwm.—Iis de
autor desconocido, lo mismo que la fecha, que por regla general sc
coloca hacia principios del siglo v. Es un paralelo de fragmenios toma-
dos del Derecho Romano v de la Historia Sagrada. La coleccion, gue por
sf misma tiene poco valor, por otra parte es preciosa, a causa de conser-
var extractos de obras, hoy desaparecidas. Estos extractos estan to-
mados de los Cddigos Gregoriano, IHermogeniano v Teodosiano, y tam-
bién de los tratades de Paulo, Ulpiano, Papiniano, Modestino y Gayo.
La Collatio se publicé por primera vez en 1573 por Pedre Pithou. lista
dividida en libros, titulos, capitulos y parrafos,

3. Consultalio veleris jurisconsulf;—Esta coleccién, de poca exten-
sién y autor desconocido, data del final del siglo v, Contiene algunos
extractos de las Sentencias de Paulo y de los Cdédigos Gregoriano, Her-
mogeniano y Teodosiano. Publicado primeramente por Cujas en 15377,
se dividié en capitulos y pérrafos,

4. Fragmenlos del Sinaf{—Lstos {ragmentos, descubiertos en un
monasterio del Sinai, fueron editades la primera vez por M. Dareste
en 1880. Contienen escolios, escritos en griego sobre una parte del tra-
tado de Ulpiano, ad Sabinum. E! autor, que también es desconocido,
lleva opinfones de Paule, Modestino, Marciano, Florentino, y cita los
Cédigos Gregoriano y Hermogeniano,

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

En fin, también poseemos una parte solamente de los Cddigos
Gregoriano y Hermogeniano. Los fragmentos conservados son del Bre-
viario de Alarico, de la Consultatio, de 1a Cellatio, de la Fragmenta Vo-
ticana y de Papiano. l.as mejores ediciones son las de Haenel, en 1342,
¥ de Krueger, en 1890 ( Collectio liberarum juris anlejustinianei 111}

111. Colecciones de los emperadores y de leyes bdrbaras—1.© El Co-
digo Teodosiano fué en parte reconstituf'{io, aungue no lo tenemos todo
entero. Conocido, en primer lugar, por los extractos insertos en el Bre-
tiarto de Alarico, ¥ después, por manucritos descubiertos posteriormen-
te, fué editado de esta manera por Cujas, en 1566.

Después de varios trabajos de Fabrot, profesor en Aix, fué comen-
tado por Santiago Godofredo, cuya obra, publicada en Lyon, en 1565,
en seis volumenes, a veces encuadernados en dos o tres, fué reimpresa
con nuevas adiciones, en siete volimenes, de 1736 a 1745, Desde en-
tonces, por nuevos descubrimientos hechos por Peyron, en 1823, en la
biblioteca de Turin y en 1824 por Clossius en la biblioteca Ambrosiana
de Milan, se ha logrado reintegrar los cinco primeros libros, gue son de
suima importancia, porque iratan del derecho privado. En la actuali-
dad la edicién mdés importante que nos queda del Cédigoe Teodosiano,
es la de Mommsen. Dos afos después de su muerte fué terminada y

. (3) Todos estos tratados o fragmentos se han editado a menudo con otros ue menor
lmportancia. Nos limitaremos a la ultima publicacién: Textos del Derecho Romarno, por P, F.
Girard, 5.* edicién, 1923, a la cual se rcfieren las llamadas de nuestra obra. Ests colecoidn
estd al corriente de 1os lrabajos m4s recientes y se consultaran, con cacelente fruto, las no-
tas :“ én]m[gés E:e el futor ga tunil:h:» a los textos.
. N del T.—1.as mejores edliclones de las obras de Tlptano son las de Krii
Vahlen, Huschke, Gneist, Muirbead, Mispoulet v Gira?d. De las de Paulo?%sr’laBI?:lee?;ij?l'
de Kriiger, seguida por Gneist, Mispoulet y Girard.
cit Ians Fragmentum Dosithaenum se hallan en la Collectio II y en las colecciones antes
itadas.
Puede considerarse como Ja mejor edicién de los Fragmenta Vaticana, . Mommsen.
La vitima edici’m de la Lex Dei es también de 13, Mommsen, seguidari-,g: &rfra. e
Después de la edicicn de Cujas de ta Consullatio veteris jurisconsulti, han publicado ofras
Puggé, Huschke y I<riiger, a la que han seguido Mispoulet ¥ Girard,
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publicada per Pablo Meyer, que a fines del misme afio hizo aparecer
también una nueva edicién de Novelas Theodosianas y posl-Theodo-
sranas.

2. Las leyes romanas de los béarbaros las tenemos enteras: el
Edicto de Teodorico, ¢l Papiano v el Breviario de Alarico. Esta dltima
coleccidn, la mas importante de muchas, fué publicada primero por
Sichard en 1528, habiendo servido en parte para transmitirnos las Ins-
tituciones de Gayo, hasta el descubrimiento del pergamino en Verona,
no conociendo méAs que por esto una parte de Ias Sentencias de Paulo
y ciertos fragmentos de los Cd6digos Gregoriano y Hermogeniano, La
edicién mejor es la de Haenel, en 1849,

I1I. LEGISLACION DE JUSTINIANO.

b9.—1. Tenemos las Insfifuciones, el Digesio, el Cédigo vy las No-
velas. El texto de estas colecciones nos ha sido conservado por cierto
numero de manuscritos, cuya comparacién ha sido objeto de varias
ediciones, sobre todo para las Instituciones y el Digesfo.

Las ediciones més notables de las Insfituciones son: a) La de Cujas,
en 1595.—b) La de Schrader, en 1836.—c¢) La de Krueger, en 1867-1872;
segunda edicién, 1899.

En cuanto al Digesto, se distinguen tres clases de ediciones, con arre-
glo a las diversas lecciones adoptadas, que son: a) La Lectio Florentina
o litlere Pisana. Es la reproduccién de un célebre manuscrito contenien-
do sélo las Pandectas y escrito en pergamino, hacia el siglo vi1, por los
copistas %riegos. Segin la tradicién, Lotario II lo habia hallado en Al-
malfi en 1135, en el momento de tomar esta villa, ¥ lo habia entregado
a Pisa. De aqui lo transportarfa a Florencia en 1406, donde aun hoy
se conserva en la Biblioteca Laurentiniana. Est4 considerado como el
mas puro, aundque presenta algunas incorrecciones (1). b) La Lectio
Vulgata, establecida por los glosadores, segun un manuscrito que repro-
ducia generalmente la Florentina, y otro manuscrito original hoy per-
dido ya.—c) La Leclic Norica, obra de Haloander. Esta leccidn se pu-
blicé en 1529, en Nuremberg, de donde le viene ¢l nombre.

Las diversas partes de la obra de Justiniano se han impreso a menu-
do, separadamente, aungue también han sido publicadas en una sola
obra, bajo ¢l nombre de Corpus juris civilie. Estas ediciones completas
estan glosadas ¥ no glosadas.

1. De las ediciones glosadas, la mejor es la de Lyon, en 1627.
Comprende seis volumenes: I, Digestum vefus (Lib. 1 a 24).~—I1. Infor-
tiatusn (Lib. 25 a 38).—111. Digeslum novum (Lib. 39 a 50),—IV. Codex
(Lib. 1 a 9).—V. Volumen parvum (Los tres tltimos libros del Cddigo,
las nueve collationes de las Novelas, los Libri feudorum (2} 'y las Insti-
{uciones) — V1. Una tabla general.

2.2 Entre las ediciones no glosadas, unas levan notas y otras no.
a) De las que tienen notas podemos citar la de Dionisio Godoefredo, el
padre de Santiago Godofredo, comentador del Cédigo Teodosiano.
Publicada en Génova, en 1624, fué reimpresa en Amsterdam, en dos
volimenes, en el afio 1663.—b) Las ediciones sin notas son muy numero-
sas. La de Freiesleben, en un volumen (1721 a 1789), tuvo una fama

68. (1} Una reproduccién fototigica del manuserito de Florencia estd en vias de
publicacién en Roma desde el sfio 1902,

(2) Los Libri fendorum son exfirafios al Derecho Romano; contienen reglas de Derecho
feudal lombardo.
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poco justificada. Reproduce generalmente la Vulgate. Reimpresa en 1862
en Parfs por Galistet, se ha hecho en Francia la edicién oficial, a pesar
de sus muchas imperfecciones. Es bastante inferior a la de los hermanos
Kriegel, que publicaron en dos volimenes en Leipzig (1828-1843). Las
mejores son las de Mommsen, Krueger, Schoell y Kroll en tres volime-
nes: 1. Las Insfituciones &Krueger) ¥ el Digesfo (Mommsenl), 1872 (Véa-
se nimero 51, nota 4).—1I1. El Cédigo {Krueger), 1873.—I11. Las Nove-
lag, cuya publicacién continuada por Schoell, de 1880 a 1891, hasta la
Novela 80, interrumpida en 1893 por la muerte de su auntor, fué termi-
nada por Kroll en 1895 (3).

En fin, citaremos una gltima edicién del Digesic solo, en dos peque-
fios voltimenes in—-12, publicada en Milin por Bonfante, Fadda, Fe-
rrini, Riceobono y Scialoja. El primer volumen (Lib. 1 a 28) aparecié
en 1908.

II. La para’[rasia de las Inslituciones de Justiniano, atribuida a
Tedfilo, ha sido frecuentemente impresa y traducida en latin ¥ en fran-
¢és. De las ediciones antiguas, la mejor es la publicada por G. O. Reitz
en La Haya, en 1751. Lleva el texto en griego, y la traduccidn latina
con notas, en dos voltimenes. Una nueva edicién, por Ferrini, se pu-
blicd en 1897.

11I. DERECHO POSTERIOK A JUSTINIANO.

60.—Los trabajos ejecutados en el Imperic de Oriente desde el
siglo vitt se conservan casi todos. Varios de ellos se publicaron por Za-
carfas en la Collectio librorum juris graeco-romani., Sin embargo, sélo
existe una partida de la més importante, que es las Basilicas, De las
ediciones antiguas, la m#s completa es la de Fabrot, en 1647. Después
de las publicaciones de algunos fragmentos, Heimbach hizo aparecer
en seis volimenes en Leipzig, de 1333 a 1870, todo lo que faltaba de
las PBastlicas, es decir, veintinueve libros enteros, diez libros incompie-
tos y fragmentos de otros diecisiete, teniendo que afiadir también un
suplemento a los libros guince a diecinueve, publicados por Zacarias
en 1864, y un séptimo volumen, publicado en 1897 por Ferrini y Mercati.

§ 7.—Objeto del Derecho privado.—Plan del tratado.

61.—Segiin las Instituciones de Gayo y las de Justiniano, el estudio
del Derecho tiene un objeto triple: 1as personas, las eosas, y las acciones {1).

1. La Teoria d¢ personas examina los individuos en el punto de
vista de su estado, de su capacidad y del papel que juegan en la fami-
lia ¥ en la sociedad.

{3) Otra edicién muy recomendable de Ias Novelas de Justiniano es debida a2 Zaca-
riae (1881). Hay gue afiadir dos importantes apéndices.

N. del T.-—Respecto a las ediciones de cada una de las compilaciones de la legislacién
de Justiniano, que en el texto no se mencionan, pueden indicarse como dignas de ser cita-
das las siguientes:

. 6digo.—La Editio prineeps, impresa en Maguncia en 1475; la de Alosndro (Meltzer),
impresa en Nuremberg: Ia de Hermann, en 1868, y principalmente la de Kriiger, en 1879,

Novelas.—L'na edictén critica dirigié Zacariae, de orden -cronoclégico, en Leipzig, 1881;
pero ls mejor eatd constituida Elor el tercer voturncn del Corpus juris civilis, de Lerlin,
con nueva versidn latina de Schoell y Kroll,

81 (1) Gauyo, 1, § 8 Omne autem jus quo nlimur vel ad personas pertinet vel ad res,
vel ad acliores,—Ci. 1, pr., de jure pers., I, 2
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2. La Tevria de las cosas comprende el estudio de los bienes que
componen el patrimonio de las personas, los efectos, y la transmision
de los derechos que puedan tener sobre estos bienes.

3. La Teoria de las aceiones tiene por objeto los medios para asegu-
rar a cada uno el respeto y la consideracién de sus derechos, dirigién-
dose cuando sea necesario a la autoridad judicial.

Esta divisién ha sido criticada por varios comentaristas modernos,
a quienes parece poce metddica. Sin embargo, la seguiremos por dos
razones. Primera, porque es muy natural conservar en el estudio del
Derecho Romano el misme cuadro que le dieron los jurisconsultos de
Roma; pues rechazarlo para colocarlo en otro, acaso maéas regular, pero
que no tuviera nada de romano, seria exponerse a su alteracidn general
fisondmica. Ademas, esta clasificacién es la més sencilla, la méas clara,
v la que permite cumplir con el excelente precepto la observacion que
Justiniano recomienda: empezar por las nociones mas faciles para
llegar después a las materias mas complicadas (2).

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

Primer libro.—De las personas.

Segundo libro.—De las cosas: 1.,* parte: Derechos reales.
2.* parte: Obligaciones,
3.2 parte: Modos de adquirir per
universgitatem.
Tercer libro.—De las acciones.

(2) 1, § 2, de justii., 1, 1,.. Incipientibus nobis exponere jura populli remani fa videntur
posse {radil commodissine, s{ primo levi ac simplici via, posi deinde diligentissima alque
exaclissima interprefafione singula tradariur..,
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DE LAS PERSONAS

62.—La palabra persona designaba, en el sentido propio, la mésca-
ra de la cual se servian en escena los actores romanos dando amplitud
4 SU voz (personare). De aqui se emples en el sentido figurado para
expresar ¢l papel que un individuo pueda representar en la sociedad:
por ejemplo, 1a persona del jefe de familia, la persona del tutor. Pero
estas personas sglo interesan a los jurisconsultos en el sentido de los
derechos ?ue Pueden tener y obligaciones que les sean impuestas, En
otra significacién mdés extensa, se entiende por pe-sona todo ser sus-
ceptible de derechos y obligaciones.

Los jurisconsultos distinguen dos divisiones de las personas:

1. La primera, que es la méas extensa, distingue los esclavos v las
personas librea (1), Aparte de algunas diferencias en detalle, los esciavos
tienen en derecho, sobre poco méas o menos, la misma condicién, Las
personas libres, por el contrario, se subdividen, por una parte, en eiu-
dadanos y no cwdadanoa,g por otra, en ingenuos v libertinos,

2. La segunda divisidn se aplica a las personas consideradas en la
familla. Las unas son alieni juris, 0 sometidas a Ia antoridad de un jefe;
las otras, sui juris, dependiendo de ellas mismas (2).

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

62, (1) Gayo. I, § 95: Ft quidem sununu divisto de fure personarum hacc est, guod om-
nes homires aut liber{ sunt aut servi.

(2) Gayo, I, § 48: Sequitar de jure personarum alia divisio; nan quaedam personae sni
furis sunt quuedam aliena juri sunt subjetae.

N. del T. ~-Bajo el concepto que de personas se da en cl texto, no se comprende Gni-
camente a los hombres, sino también a los seres morales o de razén (personas juridicas
o soclales) que, personificados por la ley, son susceptibies de tener derechos v abligaciones
(Estado, ciudad, fisco, corporacién). kin sentide inverso, no todos los hombres son por
Derecho Romano personas; los esclavos no tienen, al menos por derecho antiguo y relativa-
mente a sus duefios, ni derechos ni obligaciones; forman parte de las cosas, de fos objetos
sobre que se establecen los derechos, Por In consideracidn expuesta al prineipio, los juris-
consultos también dividen las personas en [isicas y Juridicas o sociales. Las clases de per-
sofias sefiuladas por €] autor so refieren a las personns fisicas.

Iis de notar que ocupsndose el texto en este tratado de las Personas fisicas no ze hace
la menor indicacidn respecto a los requisitos de esa clase de personulidad, ¢s decir, a Ja
existencia del individus humano, determinada por el nacimiento con separacién del cuer-
FO de 1a madre, la viabilidad y la forma humana, ¥ a la capacidad juridica otorgada por
A posesddn de los sfufus de kibertad, ciudad ¥ familla. Sobre estos puntus, cuyo examen
0o es propio de una nota, véase Windscheid, Pandekten, I, v Serafini, /nst. de Per. Rom.,
traduccicn de Trias,
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ESCLAVOS Y LIBRES

Capitulo I.——-De los esclavos

§ 1.—Generalidades.

63.—La esclavitud es la condicién de las personas que estdn bajo
la propiedad de un duefio. En rigor, en todos los pueblos antiguos esta
institucion fué considerada como de derecho de gentes. Era un elemento
esencial de las sociedades antiguas, encontriandose une sorprendido al
considerar que los grandes fildsofos aceptaban este principio como ne-
cesario y natural (1).

Algunos espiritus més claros reconocen, sin embargo, (ue, segin
la naturaleza, todos los hombres son iguales y libres (2{, habiendo sido
expresada esta verdad en varios textos de los jurisconsultos romanos (3).
Pero aunque el cristianismo lo haya proclamado bien alto, apenas ha
salido del dominio de la teoria. La institucién habia penetrado profun-
damente en las costumbres para.hacer posible su desaparicién. Salvo
las medidas legales quc desde el primer sigle del Imperio protegen al
esclavo contra el exceso del poder del sefior, y también salvo una no-
table disminucién de causas de servidumbre, con una facilidad méas
grande acordada por Justiniano para las manumisiones (V. n.® 76), la
esclavitud fué tan floreciente bajo este principe como en los primeros
siglos de Roma.

La esclavitud nacié de la guerra. En los pueblos primitivos, el ene-
migo no tiene ningun derecho, y el vencedor puede apropiarse lo mismo
la persona que los biecnes del vencide {V. n.® 172, 2). Los prisionercs
eran condenados a muerte, con frecuencia, después de celebradas a su
vista las fiestas del triunfo, aunque el interés del venceder les hacia
también esclavos (4).

63. (1) Segun Aristételes, la esclavitud es natural y legitima (Politie., L. I, ¢. 1,
§8 4 v 5—C. 2, §§ 7, 9 v 14). Cicerén parece nceplarla como un hecho inseparable de las
necesidades de 1n vida (De republ., 3). Séneca, en una carta admirable, recomendaba a los
amoes tener humanidad con los esclavos (FEpist. 47); pero sin combatir, por otra parte, el
principio de eselavitud, coloca con los estoicos 'a verdadera libertad en el dominio de la
conciencia; para él, el unico esclavo es el que obedece a sus pasiones; el sable siempre es
libre (Epist. 75, § 14.—De benef,, 111, 20).

(2) Platén, aungue admitiendo la necesidad de esclavitud en la sociedad, segin la
vein organizada {Leyes 6, 7, passim}, reconoce que no es natural, no dandela sitio ningune
en una sociedad ideal ¢ Republ., 2, 3, passim}. Otros filésofos griegos cithdos por Aristéte-
les, pero sin darnos el nombre, repudiaban la esclavitud, como contraria a la naturaleza
fPalit,, L. 1, ¢. 2, § 3}

(3) Véanse los textos citados n.® 6, pota 8, y n.° 65, nota 7.

(4 €1, Cicerén: Act., 2 a in Ver,, V, 30.—Ad Aftic,, IV, 16,~Tito Livie, XII, 11
(7 ¥ 8), 28 (8).—Es por razén de este origen de la esclavitud Por lo que Justiniano hizo
provenir, sin rnzén, serous de serpare (§ 3, de jur. pers., I, 3). El mismo texto nos dice que
a los esclavos los llamaban mancipia quod ab. kostibns menu capiunfur, Al esclavo también
se le lama con [recuencia hemo puer.
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§ 2.—Causas de la esclavitud.

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

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

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

or decidir que es suficiente para que el hijo nazca libre cue la madre
o hayei estado en cualquier momento de su gestacién. (L., pr. de
ingen, 4],
Los) esclavos lo son segun el derecho de genfes 0 segin el dere-
cho civil,

a) Segin ¢l derecho de genfes, pueden ser esclaves por la cautivi-
dad. Los romanos ejercian este derecho sobre los ciudadanus de otras
naciones, sometiéndose en dos casos: en consideracién de los enemigos
hostiles, a quienes regularmente han declarado la guerra; y hasta en
tiempo de paz, en consideracién de los pueblos con los cuales no se haya
hecho ningiin iratado de amistad (3).

Segin una tradicién fundada en la equidad, y admitida en el Dere-
cho, el prisionero deja de ser esclavo cuando se escapa y vuelve & su
hogar. Entonces disfruta del jus postlimini¢ (4). Por una ficcidn, el efec-
to de su cautividad se ha borrado retroactivamente, de suerte que vuelve
a la condicién juridica donde estaria si no hubiese caido en poder del
enemigo. Siendo hijo de familia, vuelve a guedar como si jamés hubie-
se salido de la potestad paternal, v siendo jefe de familia queda repu-
tado como si siempre hubiese conservado sus derechos de potestad.

Pero la ficcion gue opera en el derecho no puede reaccionar sobre
los hechos (5). Por tanto, si el prisionero posefa gienes queda interrum-
pida su posesién a pesar de su retorno; si estaba casado, el posilimintum
no restablece su matrimonto, disuelto por la cautividad (V. n.o 90, 2).

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

84. (1) § 4, de jur. pers., 1, 3: Servi aulem auf nascuniur, aut fiund, Nascuniur ex
ancillis noatris; flunt aut jure genfium, id est ex capliviiate aut jure civili...
a l(2) Ulplano, L. 24, D, de stat hom., 1, 5. Se lamgaha Verna al esclavo nacido en la casa
el amo,

(3} Pomponlus, L. 5, D., de capt., XLIX, 15,.—Fl que haya sido prisionero en una
guerra civil o por los piratas queda libre por derecho (L. 19, § 2.— 1, § 1, D., eod}.

(4) Paule, L. 19, pr., D., de capl., XLIX, 15.—I, § 5, quib, mod. jus polest., 1, 12: Dic-
tum est autem postiiminium a limine ef post.—CI. Cicerdn, Topie., 8.

5) C! para el Derecho Trifonle, L. 12, § 8, D)., de capt., XLI¥X, 15: Cuelera quae in
fure aunt, poxieat;éuam postliminio redil pro eo habentur ac si nunguam iste hostium polilus
fuisset, -Ad L. 12, § 1. D., eod. Pora el hecho, L. 12, § 2, D., eod; Facti autem causae infoc-
tae nutla eopstititione fier! possuni... Papiniano, L. 19, D, ex qutbd caus, maj., 1V, 6 .. Pla-
cel I;thrrupfmn possessionem postliminio non restiful, Causa... factl non continelur posili-
minia.

N. del T. =V, aobre la esclavitud a Wallon, Histoire de Tesel.

{8) Callistrato, 1.. 37, D., de lib, caus., XL, 12: Convenlio privata neque servwn quem-
quam, neque Itbertum alicufus facere potest.—Cicerdn, Pro domo, 28,
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Asi, en el Derecho antiguo, todo el ¢ue no estaba inscrito en los re-
gistros del censo se hacfa esclavo. (V. n.e 14, 2); lo cual cayd en desuso
con los censos. La ley de las XII tablas castigaba con la misma pena
al hombre libre cogido en flagrante delito de robo, aundque el pretor lo
sustitufa con una multa. (V. n.e 451, A).

Bajo el Imperio, las causas de reduccién a esclavitud son las si-
guientes:

1.» La condenacién a las minas o a las beslias feroces, o bien el
internamiento e¢n una escuela de gladiadores. Estos condenados se llaman
servi poenae, porque no tienen mas duefio que su castigo; sus bienes se
confiscan y venden en provecho del Estado (7).

Constantino suprimmié Ia condenacién a las bestias y los combates
de gladiadores (L. 1, C., de gladial., XI, 43) y Justiniano decidié que la
condenacién a las minas no trajera por consecuencia méas la esclavi-
tud (Nov. 22, c. 8).

2.2 Iin ¢l afio 52 de nuestra era, un senadoconsulto claudiano cas-
tigé con la esclavitud a toda mujer libre que ejercitaba un comercio con
el esclavo de otro (Cf. Paulo, S, II 21,s), Esta disposicién fué abrogada
por Justiniano {I § 1, de suc. subl,, III, 12}.

3.+ La redaccién a servidumbre estaba incursa también en el caso
siguiente: un hombre libre se hacia vender como esclavo por un com-
pligie, repartfa el precio con él, y después reclamaba su libertad inalie-
nable.

Para evitar este fraude, el edicto del pretor, confirmado después
por los senadoconsultos, decidié al fin de la Repiblica que la accidn
reclamando la libertad le fuese denegada, quedando esclavo; pero a con-
dicidn de que tuviese, por 1o menos, veinte afios, que fuese de mala fe,
¥ que, en cambio, el comprador fuese de buena fe (8).

4,2 Después de varias medidas tomadas por Ios emperadores para
reprimir la ingratitud de Ios manumitidos hacia sus amos, Cémodo es-
tablece de un modo general gque sobre la demanda del patrono, el li-
berto ingrato pueda ser repuesto en esclavitud por decisién del magis-
trado, (L. 6, § 1, D., de agnosc. el. al,, XXV, 3j.

Estas dos 1ltimas causas de reduccién en esclavitud, segun el Dere-
cho eivil, son las inicas que subsisten en la época de Justiniano.

§ 3.—De Ia condicién de los esclavos.

65.—F1 esclavo esta sometido a la autoridad de un duefio, dominus,
Después de estudiados los caracteres y cfectos de esta autoridad, exa-
minaremos Ia condicién de los esclavos en la sociedad romana.

1. Potesiad del duefio sobre el esclavo.—TEsta potestad es de derecho
de gentes, como 1a esclavitud (Gayoe I, §§ 52 y 54}, Puede pasar con los
mismos caracteres de un cindadano a un peregrino, y lo mismo puede
pertenecer al hombre que a la mujer, sus juris, En fin, es absoluta, y lo
mismo se ejerce sobre la persona como sobre los bienes del esclavo.

1. Derechos sobre la persona.~—El duciio tiene poder de vida y de
muerie sobre el esclavo (1). Por cuya razén puede castigarle, venderle

{7) Ulpiane, L. 8, §§ 11 y 12, D., de poen., XLVIII, 19.—Gayo, L. 8, § 3, I, qui fesl.
fact. pos., XXVIII, 1.

(8) Ulpiano, ad ediclum, L. 7.6)1'., §8 1 a 3, D., De lib. caus., X1, 12, — Paulo, L.
23 pr., D., eod.—Pomponio, L. 8, ID., guib ad. tiberf., XL, 13,

66, (1} Gayo, 1, § 52: Apud omnes peraeque gendes gnimadveriere possumus domints
in servos vilue necisque polesialem csse.
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o abandonarle. Seria f4cil creer que este poder se ejercié primeramente
con mucho rigor, humanizdndose més tarde, en una época més avanza-
da de civilizacién, habiendo ocurrido precisamente todo lo contrario.

La potestad del duefio fué, en primer lugar, una especie de autori-
dad doméstica, que usaba con ciertos miramientos, y cuya modera-
cién tenia diferentes causas. En los primeros siglos, los romanos no
tuvieron méas esclavos que los prisioneros hechos a las naciones vecinas;
es decir, a los pueblos de la mesma raza que ellos v de la misma religidn.
Estos esclavos lo fueron, ademds, en pegquefic néimero; la comunicacién
del trabajo establecié entre ellos y sus amos armonias més Intimas; se
consideraban casi como de la familia. Por eso Catén hacfa sus comidas
con sus esclavos, v cuando castigaba a alguno de ellos era como un juez,
después de la prueba judicial, en presencia y juicie de todos los otros (2).

Aj fin de la Republica cambia la situacidn. Los esclaves ya no son
més que extranjeros o barbaros; la diversidad de razas, de costumbres
y de religidn, les separa profundamente del ciudadano romano, que los
desprecia, mientras que por el nimero, en realidad considerable, crean
un peligro para el Estado, cuyas guerras serviles son testimonio de su
gravedad (3). De ahi la deseconfianza y la crueldad de los amos, cuyos
excesos no tuvieron limites.

En esta situacién se hizo indispensable la intervencién del legisla-
dor, no sdlo por razén de humanidad, sino también por los interescs
del Estado, puesto que el rigor de los amos podia empujar a los escla-
vos a una revolucién. La ley Pelronia, bajo Augusto o bajo Nerén, fué
la primera inmixtién de los poderes piblicos en relacidén con el esclavo
¥ el amo. Presta atencién al caricter absoluto del poder, prohibiéndole
en absoluto vender un esclave para combatir las fieras feroces.

Sélo el juez, después de un examen, es el que puede tomar tamaiia
decision. L. 11 § 2. D., ad. leg. Corn. de gic., XLVII1 8}. Otras medidas
tomadas también por Claudio, Adriano ¥ Antonino ¢l Piadoso acaba-
ron de reprimir lo que habfa de mas odioso: los abusos del poder del
duefio; resultando que aquel que mata a su esclavo es tratado como cri-
minal, y si algin amo se mostrase demasiado cruel con sus esclavos, el
magistrado puede obligarle a wvenderios, Estos progresos se realizaron
va en el siglo 11 de nuestra era, y salvo reformas de detalle, la legisla-
cidn sélo se modificéd sensiblemente bajo Justiniano (4).

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

Es verdad que en buena hora se introdujo la costumbre de dejar
un peculio al esclavo; es decir, algunos bienes, cuya administracion le
dejaban, con lo cual podia sostener el eomercio, quedando libre para
aumentar sus beneficios (6). El peculio tenfa con frecuencia un wvalor
considerable; algunas veces comprendfa también otros esclavos llama-
dos vicarii, Pero el duefio que lo habia constituido conservaba siempre
la propiedad, con derecho a retenerlo a su capricho, aunqgue esto ocu-
rria rara vez. Cuando libertaba al esclavo, si no recogia el peculio esta-

(2) Plutarco, Corlolan, 24; Catén el antiguo, 4, 20, 21, 32. Plino, His(. nat., XX XI11,
1. 6, in fine.~~Macrobio, Saturn., I, 11: Muajoris nos{ri omnen dominis invidiam, omnem
servis contumeliam deirahentes dominum patrem familias, servos familiares appellaverunt.
. g& Un_amo sclia_tener varios miles de esclavos a Ja vez en el tlempo del imperio,
Ct. nio, Hist, nat., XXXIIE, 10.~—T4cito, An,, XIV, 42, 43, 44,

4) Gayo, I, 5 533: Sed hoe empore neque clvibus romanis nee illls qaulliis hominfbus qui
sub imperio populi romani sunt, licet supra modum et sine causa in servos suos saevire.—Ul-
plano, I.. 2, D., de his qui suwi... 1, 6.1, § 2, eod. 1, 8.

(5) Geyo, I, § 52 Quodcumque per servum adquiritur, id domino adguiritur—I, § 1,
de his gul sui... I, 8.

(8} L.S5, §4,D., de peenl., XVI, 1: Pecutium autem Tubero quidem sic definit, uf Cel-
;Lil:;_sll:rg :u(o digesiorurn refert; quod servus domini permissu separaium a rationibus domi-

wbel...
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ba obligado a darselo al esclavo, que se hacia propietarioc por usuca-
pién. Pero el esclavo manumitido por testamento tnicamente se que-
daba con el peculio si el amo se lo habia legado. (Cf. Fr. Vat., § 261.)

I1. Condicidn del esclave en la sociedad.—La condicién juridica
del esclavo se resume en estos dos principios: a) En el derecho c¢ivil no
tiene personalidad; es una especie de muerte civil. Es una cosa clasifi-
cada en la categoria de 1as res mancipi (V. n.° 141); b) En derecho
natural, el esclavo no se diferencia de los dem#s hombres. Tiene los
mismos derechos y los’ mismos deberes, asf que figura en la divisién
principal de las personas (7).

¥l principio de Derecho civil no quedd absoluto: ha tenido atenua-
ciones bajo la influencia del derecho natural, v también en el interés
de los duefios, para guienes ¢l escilavo puede ser un instrumento wtil
de adquisicién. De la fusién de esta diversidad de ideas proceden las
reglas a las cuales estd sometida la condicidén del esclavo en la época
clasica, que sc fueron modificando sensiblemente, bajo Justiniano. He
aqui el resumen; mas adelante hablaremos de su desarrollo:

1.0 El esclavo no tiene ningin derecho politico.

2.2 No puede casarse civilmente. La unién de hecho que contrata,
llamada confubernium, s6lo engendra un parentesco nefural, cognatio
servilis, cuyos efectos son muy limitados., (V. n.e 91, III).

3.2 Scgin el Derecho civil, no puede hacer ninguna adquisicién;
pero en los actos juridicos puede figurar, tomando la personalidad de
su duefio, que resulta de esta manera propietario o acreedor del escla-
vo. (V. nams. 258 y 477),

4.© No puede obligarse civilmente por sus contratos, pero se obliga
naturalmente. (V. n.? 485),

5.2 FEl Derecho civil no admite que el esclavo, al contratar, pueda
hacer deudor al duefio. Pero el pretor permite a los terceros que anan
iratado con el esclavo obrar conira el dueiio, cuando éste le haya auto-
izado a contratar. (V. ntms. 479 y 480).

6. El esclavo no puede obrar en justicia, ni para si, ni para ningiin
otro. (L. 6. C., de judic. ITI, 1). Sin embargo, esta regla esta atenuada
bajo el procedimiento extraordinario. (V. n.0 782, 1, al.

Tal era el derecho comtin. Por excepcidén habia algunos esclavos mas
favorecidos: eran log servi publici, 0 esclavos del pueblo romano. Podian
ser propietarios y disponer por testamento de la mitad de sus bienes.
(Ulpiano XX § 16). Otros, por el contrario, quedaban bajo la condicién
ordinaria de esclavos: eran los esclavos sin duefio, por ejemplo: los servi
poenae. No podian mezclarse en la vida civil y no tenfan ni peculio ni
esperanza de scr libertados. Por lo pronte, la diversidad de oficios en
los que se empleaba a los esclavos creaba entre ellos, para la sociedad,
una designaldad bastante considerable. En efecto: [Qué diferencia entre
¢l barbaro habituado a los més rudos trabajos ¥ el esclavo griego, con
la inteligencia cultivada, cuyo seflor era el preceptor de sus hijos! (8)

7) Cf. Sobre estos dos puntos de vista opuestos: Ulpiano. L. 59, § 2, D., de condif.,
XXXV, 1: Servitus morti adsimilatur.—1. 32, D., de reg. fur., L. I7: Quod atiinel ad jus
civile serpi pro nullis habentur; non tamen ef fure nafurali quia, quod ad fus naiurale aitinet
omnes homines aequales suni, Ulpiano, X1IX, § 1: Marncipt res sunt... servi...—Gayo, I, § %:
. Omnes homines gat lberi sunt aqul servi.

(8) N. del T.—Jn definitiva, puede afirmarse que ninguna difercncia legal existia entre
la eondicién de Jos esclavos. El duefio tiene derechos igualmente absolutos en todos, aun-
que los unos pueden. seghin la voluntad del mismo, gozar de mejor suerte que los otros.
Ya indica el texto que ciertos esclavos (servi vicarii) pucden ejercer sobre otros esclavos
{servi ordinarii) cierta especie de autoridad; vese con frecuencia a un esclavo mayordomo
o administrador mangdar a esclavos inferiores; pero éstas son difercncias de heche, cuya
desaparicién depamfia de la voluntad del duefio, v que, por consiguiente, no constituian

difercneias legates.
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Capitulo 1I.—De las personas libres.

66.—Toda persona que no sea esclava es libre. Pero hay diferencias
muy importantes en la condicidn de las personas libres. Podemos subdi-
vidirlas en ciudadancs v no ciudadanos, en ingenuos y libertinos.

Seecion 1.2-~De los ciudadanos ¥y no ciudadanos.

67.—La divisién de personas en ciudedancs v no ciudadanos tiene
por base la posesién o la privacion del derecho de ciudadania romana,

Al principio presentaba un grande interés en su origen cunando el
ciudadano sélo poseia el goce del Derecho civil romano. Pero las condi-
ciones politicas y financieras hicieron otorgar poco a poco la cualidad
de ciudadano a todos los habitantes del Imperio; asi que, al principio
del siglo 111 de huestra era, esta distincién perdié la mayor parte de su
importancia.

.

§ 1.—De los ciudadanos.

68.—Fl ciudadanoé romano que no haya sido incapacitado por algu-
na causa particular goza de todas las prerrogativas que constituyen el
Jus civilalis: es decir, participa de todas las instituciones del Derecho
civil romano, publice y privado.

Entre las ventajas que resultan, las que caracterizan la condicién
de ciudadano ¢n el orden privado son: el connubium y el commercium.
a) El connubium, es decir, la aptitud para contraer matrimonio de de-
recho c¢ivil, Hamado justae nuptice, la inica que produce entrg el padre
v los hijos el poder paternal y la agnacion; b) El commercium, que es
el derecho para adquirir ¥y transmitir la propiedad, vali¢éndose de los
medios establecidos por el Derecho civil, tal como la mancipafio (1), Por
via de consecuencia, el commercium permite al ciudadano tener la
lestamenti factio, es decir, el derecho de transmitir su sucesién por tes-
tamento y de ser instituido heredero.

A estas esenciales ventajas en derecho privado, el ciudadano unia
en el orden politico: a) El jus suffragii, derecho a votar en los comicios
para hacer la ley y proceder a la eleccién de magistrados; b} Los jus
honorwm, o derecho para ejercer las funciones publicas o religlosas (2).
En fin, otros ciertos privilegios estaban también unidos a la cualidad
del ciudadano. Citaremos especialmente la provecafic ad populum, que
es el derecho a no sufrir una pena capital pronunciada por algdn magis-
trado que no se¢a un dictador ¥y que la sentencia haya sido aprobada por
el comitialus maximus, es decir, los comicios por centurias (3).

88. (1) Ulpiano definia asi el commercium: emendi vendendique invicem jus (XIX,
& 5). Los §§ 4 v 6, entre los cuales se encuentra esta definicidn, demuestran que por las
expresiones emendi vendendigue, €l Jurisconsulto apunta, no a la pventa, contrato del dere-
cl_loddg gentes, sino a la marncipatio, venta licticia y manera civil de transmitir la pro-
piedad.

(2) Lo piebeyos no tuvieron en su origen ni el eonnubium con los patricios ni el
jus honorum. Ya hemos dicho cémo en 309 Ia ley Canuleia permite el matrimonio entre
los dos drdenes, ¥ como desde fines del siglo v los plebeyos tuvieron acceso en todas las
magistraturas (V. niimeros 24 y 25).

3) Fué el objcto de tres leyes Valeriae (afios 245, 305 y 454), de tres leyes Porciae
(siglo vi) y de la ley Sempronia (afio 631).—Cicerén, Acel. 2.0 in Ver,, V, 57, 62, 63.—Tito
Livio, X, 9 (3 a 6).——CI. n.c 20, hota 3.
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§ 2.—De los no ciudadanos,

69.—IL.os no ciudadanos o extranjeros, en un principio, estan pri-
vados de las ventajas que confiere el derecho deciudad romana y sélo
participan de las instituciones derivadas del jus genlium. En la lengua
primitiva se les designa con el nombre de hoglzs; al enemigo se le Hama
perduellis; pero, afortunadamente, el lenguaje se modifica; kosles signi-
fica el enemigo; y los extranjeros que no ticnen el derecho de ciudadania
¥ con los cuales Roma no estd en guerra se califican de peregrini (1).
Sin embargo, su condicién no es uniforme. Asi ¥ todo, los hay mas fa-
vorecidos que ocupan un rango intermedio entre los cindadanos y el
comun de los peregrinos: éstos son latinos. Pero hay que distinguir los
peregrini propiamente dichos y los lafini.

1. Peregrini.—Los peregrinos son los habitantes de los paises que
han hecho tratados de alianza con Roma, o que se han sometide mas
tarde a la duominacién romana reduciéndose al estado de provincia (2).
Habfa muchos peregrinos que llegaban y fijaban su residencia en Roma;
esta afluencia hizo necesaria la creacidn del praelor peregrinus.

La condicién de los peregrinos es el derecho comin para los no ciu-
dadanos. No disfrutan del connubium, del commercium ni de los dere-
chos politices, aunque son susceptibles de adquirirlos, bien sea por la
concesién completa del jus civilatis 0 bien por concesidn especial de al-
gunos de sus elementos, (Ulpiano V. § 4 — XIX § 4).

De todos modos, gozan del jus gentium y del derecho de sus provin-
cias respectivas. {Gayo, 111 §§ 96 y 120). Hay, sin embargo, quienes
no pertenecen a ninguna provincia y que, por tanto, sélo participan de
las instituciones del jus genfium. Tales son los peregrini dedilitii, pueblos
que se rindicron a discrecién, y a los cuales ¢uitaron los romanos toda
autonomia (3), ocurriendo lo mismo con las personas que por efecto de
ciertas condenas han perdido el derecho de ciudadania, encontrandose
asimiladas a los peregrinos. (L. 17, § 1, D., de poenis, XLVIII, 19).

2. Latini,—Los latinos eran peregrinos iratados con méas favor,
y para los cuales se habian acordado ciertas ventajas comprendidas en
el derecho de ciudadania romana. Fueron de tres clases: los lalini vefe-
res, los latini coloniarii y los lalini juniani.

a) Lalini veleres.—S3on los habitantes del antiguo Lafium, Después
de la caida de Alba, Roma fué la cabeza de una confederaciéon de ciuda-
des latinas, nomen latinum, siendo regulada por algunes tratados la
condicién de sus habitantes. En 416, después de una revolucién seguida
del triunfo definitivo de los romanos, fué destruida esta coalicién. Los
habitantes de algunas provincias obtuviercon el derccho de ciudadania;
otros, por regla general, conservaron su condicién anterior de latinos.
Poseian el commercium, el connubium, y encontrandose en Roma cuan-
do la reunidn de los comicios, disfrutaban del derecho de voto (4). Ade-

69. (1) Festus V.* Hostis: Hostis apud antiquos peregrinns dicebatur ef qui nunc hos-
tis perducllis.—ad. Var., De ling. lat., V, 3.—Cicerén, De offic., 1, 12—Gayo,L. 234, pr.,
D., de perb. sign., L. 16,

(2) los pueblos con los cuales Roma no ha hecho ningtn tratade o no sostiene con
ellos relacién alguna de amistad se llaman Barbari. Los romanos 10 los reconocen ningan
derecho, {rntdndolos como encmigos, aun en tiempo de paz (I.. 5.8 2, D., de coptiv., XL.IX, 15).

(3) Gayo, I, § 14.—La férmula de la deditio 1la han conservado los historindores.
Ci. Tito Livio, 1 38 (1 ¥ 2), XXX VI, 28.

(4} Cf. Tito Livio- XLI, 8 (10), para el commercium.~—1, 26 (2) y I, 49 (9), para et
connubium, XXXV, 3 (16), para el derccho de voto,
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més, les habjan sido concedidas grandes facilidades para adquirir la
cindadania romana: a) Si habfa ejercido una magistratura en su pais
{Appien, ds bel. civ., II, 26).—b) Si habia hecho condenar a un ma-
gistrade romano por concusién segin la ley Servilia repelundarum, del
afic 643 de Roma (Cicerén, Pro Balbo, 24).—c) Si venia a establecerse
en Roma dejando en su patria un descendiente que perpetuara su raza
(Tito Livio, XLI, 8, 9).

Los lalini veferea desaparecieron del Lafium después de la guerra
social, Fl derecho de ciudadanfa fué concedido a los habitantes de toda
Italia por la ley Julia en 664 y por la ley Ploulia Papiria cn 665.

b}  Latiné colonierii—Unc de los procedimientos empleados por
los romanos para afianzar su dominacién sobre los pueblos vencidos
fué el de crear colonias en medio de los antiguos habitantes y sobre
una parte del territorio conquistade. Estas colonias eran de dos espe-
cies: a! Las unas se componian de romanos escogidos gencralmente de
la Earte més pobre y lejana de la poblacién (Tito Livio, X, 6, 37). Que-
daban como ciudadanos romanos, conservando todos los derechos liga-
dos a este titulo. Se llamaban colonias romanas.—D) Otras estaban for-
madas bien por latines o bien por ciudadanes romanos que veluntaria-
mente abandonaban su patria perdiendo asi la cualidad de ciudadanos
y volviéndose latinos {Gayo, 117, § 56). Estas eran las colonias latinaa (5).

Antes y despuéds de la disolucién de la federacién latina, en 416,
tueron fundadas en Italia colonias romanas y latinas. Més tarde, a me-
dida que Roma extendia sus conquistas, hubo otras también en Espa-
fia, en Galia, y en la mayor parte de los pueblos sometidos. De esta
mnanera fué como siempre subsistié, aun después de la guerra social ¥y
de la desaparicién de los lalini veleres, siendo desde entonces la condi-
ci6n especial de los habitantes de las colonias latinas. También llegd
a ser la condicién de algunos pueblos a quienes los romanos hicieron
concesién del jus Lalic. Vespasiano lo concedié en toda Espaha (6),
sCuél era la condicidn de estas colonias latinas? Mientras hubiera lafi-
ni veleres, hasta la guerra social, lo mas probable serfa que los latinos
de las colonias gozasen de las mismas ventajas. Pero més tarde fué mo-
dificada su condicién sin ser posible precisar con cxaclitud en qué época
se operéd este cambio. Sus derechos estan bien claramente definidos por
el texto de los jurisconsultos, bajo el dominio del Imperio. Poseen ¢l
commercium (Ulpiano XIX, § 4), pero no tienen el connubium, a no ser
por una concesion especial. (Ulpiano, V. §§ 4 y 9). Ejercen los derechos
}’ml[ticos en sus ciudades, pere no cn Roma. En {in, que para obtener
a ciudadania romana no poseen ninguna de las facilidades concedidas

(5) CL Servius, Ad Aeneid, 1, 12.—Aulo Gelio, Nachs at,, X'V1, 13, i{n fire,—IL.as colo-
nias tentun su organizacion propia, copiada de ln organizacién de Ia metrépoti. Tenian sus
magisiredos, Senmdn, euria ¥y comicios.—CI. sobre la_organizacion de Ias colonias roma-
nas, In Ler eoloniae Genelinae, del ano 710 de Roma. Fué encoulrada sobre una 1abla de
bronce (1870 y 1874) en Osuna (Andaluciny. (V. Girard, Texltos, pAn. 80.}

6y ¢ Plinio, fitst. nat., 111, 4, in fine.—La organizacién de tus ciudades latinas de
esin époea nos la indiean las leyes de Selpensa v de Mulaca, encontradas cn las inmedia-
ci;-nios dro.&lataca cn 1851, Datan de los afivs 81 o 84 de nuestra era (V. Girard, Textos,
PAgina 108),

N. drl T.—Antes de que Ins leves Julin ¥ Plautia, de las que el texto habla, hulieran
concedido, terminada In guerra sovial, € derecho de ciudad & todos lns habitanles del Ta-
¢io, éstus gozubnn, con el nombre de jus Lalii, jus tnlini alis, de un estado intermedio
enlre los cindadangs y lns simples peregrini. 1°ste estado, independientemente de la [acul-
tad de ndquirlc mas faeilmente cf tilulo de ciudadano, les daba ol conrttercinm, pero no el
connubion. Restrimgido en un prineipio a la Malia el jus Latii, fué concedido mas adelan-
fe. en lus provinelas, a cludades y palses enleros a gulenes se quise favorecer sin darles
el dereeho de ciudad completo, 1o cual Tué eausa de que el jus FLalil existiera mucho tiem~-
po después de haber recibide o] jus civile todos los pucblos de Itnlia,

Snvigny eree que el fus Lafil, que daba una participacidn Incomplcia en Tos dercchos
civiles, se concediéd a lus colonias latinas que durante la guerra de Anibai permanpegleron

{cles a Roma, en premio de su Hdelidad,
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a los latini veleres: Este favor les es otorgado tnicamente en el caso de
haber ejercido una magistratura latina (7%.

¢) Latini juniani,—Al principio del Imperio, una ley Junic Nor-
bana concedié a ciertos libertos la condicién de latinos coloniales, aun-
que descargdndoles de ciertas incapacidades particulares. Estos se lla-
maron lalini juniani. Ya volverenos a hablar sobre la situacién de estos
libertos latinos, que con gran facilidad podian hacerse cindadanos.
{(V.n.» 74, Il y n,° 75, I, 2) (8).

§ 3.—De la adquisicion y pérdida del derecho
de ciudadania.

70.—1. De la adguisicidn del derecho de ciudadanta—ILa cualidad
de ciudadano romano se adquiere por nacimienfo 0 por causas poste-
riores al nacimiento.

1. Naeimienlo.—En Derecho Romano, el estado de las personas se
determina por la condicién del padre o de la madre, y no por el lugar
del nacimiento. S¢ observan, sobre esto, las reglas siguientes:

a) El Bijo nacido ex justis nuptiis sigue la condicidn del padre en
el momento de la concepcidn, pues la obra del padre queda entonces
terminada. .

b) Fuera de las justae nupliae, ¢l hijo sigue la condicién de la madre
en el dia del parte (1). Y, sin emnbargo, una ley Minicia, de fecha des-
conocida, modifica ¢sta solucién en un sentido desfavorable para el
hijo, decidiendo que si alguno de los dos autores era peregrino, el hijo
siempre fuera peregrino. El hijo nacido de una ciudadana romana y de
un peregrino, no poseyendo el connubium nacia peregrino; en cambi,o
sin esta ley nacia romano, Un senadoconsulto de Adriano decidié que
la ley no se aplicara al hijo nacido de ciudadana romana y de un latino;
el hijo nacia entonces ciudadano. (Gayo, I, §§ 78 y 80, in fine).

2, Cousas posteriores al nacimienfo.—Estas varfan segin se trate
de un esclano, de un peregrine o de un latino.

a) El esclavo se hacfa ciudadano por una manumisién regular;
es decir, realizada por un sefior propictario del esclavo, es jure guiri-
tiwm, y siguiendo las formas legales (V. n.° 74).

b)  El peregrino obtenia el derecho de ciudadania en virtud de una
concesién expresa, acordada por una decisién de los comicios, por un
senadoconsullo, 0 por el emperador, cuya concesién podia ser més o
menos extensa. Podia comprender todo entero el derecho de ciudada-
nia civitas cum suffragio, o bien sin el derecho de voto, sine suffragio,
o, en fin, limitarse a alguna de las ventajas de la ciudadania romana:

(7) _Gayo (I, § 96) hace con este motivo una distineién entre el majus Latium v el
minus Lalium. En las ciudades que hayan obtenido el majus Latium, el latino puede ser
ciudadane romano, lo mismo si rige una magistrafure o un honor, es deeir, sin duda, un
eargo municipal que no e¢ntra en la clase de magistrados proplamente dichos, o bien si le
han clegido decuridn sin haber side magistrado. En Ias que sélo gozan el minus Latium,
el latino, tinlcamente c¢n el primer caso podrd ser ciudadano romano, siempre gue rija una
magistratura o un Aonor. La interpretacién de este texto, restituido por Studemund, levan-
ta por de pronto scrias dificultades.

(8) No hay que confundir el jus Latil con el jus ilalicum, El jus italicam no era condi-
cién particular de las personas, sino una prerrogativa concedida a los territorios, de donde
se hacian susceptibles de propiedad quiritarla para los particulares ¥ para los exentos del
impuesto territorial (V. n.o 158),

70. (1) Ulpiano, V, § 8: Connubio intervenienie liberi semper paterem sequuniur, nos
inlerpenicnte connubio malris conditiont accedunt...—§ 10: In his qui jure coniracio matri-
rr:ionio rascuntur, conceplionis tempus spectatur, in his autem gqui non legilime concipfuniur
editionis...
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al commercivm 0 al comnubium. Bajo el Imperio, el connubium fué
concedido con frecuencia a los veteranos (Gayo, 1 § 57).

Algunas veces se hacia la concesién a un individuo determinado,
pero sin extenderse ni a la mujer ni al hijo. También se concedia a menu-
do a cindades enteras que se hacian entonces municipios o prefecturas (2).
Por casualidad era otorgado ¢l derecho de cindadania a una regidn
entera; asi Tué Ia Lombardia, més lejos del P6, o Galia Traspadana, que
la obtiene en 705 (3).

Ya hemos visto por qué medios los lating veleres ¥ los lalini colonia-
rit podfan hacerse ciudadanos romanos (V. n.° 69, 2) En cuanto a los
latinos junienos, ya estudiaremos las numerosas facilidades que les
fueron dadas para adquirir el derecho de cindadania (V. n.,° 75, I, 2),
cuando estudiemos esta clase de libertos.

11. De la pérdida del derecho de cindadania.—El ciudadano roma-
no perdia el derecho de ciudadania: a) Por todas las causas de reduccién
a esclavitud, pues la pérdida de la libertad arrastra la pérdida de la
ciudadania.—Db) Por el efecto de ciertas condenas, como la interdiccién
del agua y del fuego y la deportacién, que la recmplaza bajo Tibe-
rio {4}.—¢) Y, en fin, dicafione, cuando abandonaba por su voluntad la
patria para hacerse ciudadano de otra ciudad extranjera. (Cicerdn.
Pro Balbo, 11 a 14},

§ 4.—~Conecesién del derecho de ciudadania a todos
los individuos del Imperio.

71. -Los emperadores fueron prédigos en el derecho de ciudadania.
Claudio y Marco Aurelio hicieron amplias concesiones {1}, Antonino
Caracalla tomé una medida radical, Por un edicto del afio 212 de nues-
tra era, concedid la cualidad de ciudadanoes romanos a todos los habi-
tantes del Imperio, determinandolo asi por un interés fiscal. Habia
rebajado del vigésimo al décimo el impuesto que gravaba las manumi-
stones y las sucesiones de los ciudadanos: la extensién del derecho de
cindadania fué destinada a hacer aquel impuesto més productivo.
Macrino vuelve el impuesto a sus antiguos limites; pero la concesién
del derecho de ciudadania subsistié para todos los individuos del Im-
perio. Desde entontes ne hubo mas peregrinos que los condenados
a penas, significando decadencia del derecho de ciudadania los libertos

(2) Desde e siglo vt de Roma, el municipio es una cindad, disfrutando del derecho
de ciudadania romana, pero teniendo uma ¢ompleta organizacién municipal ¥ una admi-
nistracién autondémiga: magistrados, curias y comicios. La prefecizra es un mumicipio,
cuyo poder judicial ye ejecuta por un praefecius enviade de Roma. -Cf. Lex Rubria de
Gallia cisalping, ¢. 19 (Girard, Texies, pig. 72).

(3) Los pueblos que sélo cbtenian la ciudadania a cendicidn de renunciar a su pro-
plo derecho, parg adoptar las leyes romanas, se llamaban populi Jundi.—Cicerdén, Pro
Balbo, 8, —Aulo Gelio, Noches at., XVI, 13.—Fundus es una palabra antigua cuyo senti-
do parece ser: gie aprueba.—Festus. V.» Fundus.

. 45)7 ggyo, 1, § 128.—~Ulpiano, X, § 3 ¥ L. 2, § 1, D, de paen., XLVIII, 19. Dion. Ca-
sio, 57, 22.

N. del T.—-También se adquirfa la cualidad de ciudadano cumpliendo ciertas condi-
ciones previstas por las leyes en sus disposiciones. Asf, los magistrados de las ciudades lati~
nas adquirian el derecha de ciudad por el sole hecho de obtener su magistratura. Asi tam-
bién los latinos podlan llegar a ser ciudadanos cumpliendo eiertas condiciones que enume-
ra Ulpiano III, por ejemplo, sirviendo durante cierto tiempo en las guardias de Roma
¢militia) o armando una nave para el transporte de trigo a Roma (nave), ete.

71. (1) Cf. Tacite A., XI, 23, 14, 25.—Aurelio Victor (De caesar... 16), dicho de
Marco Aurelio: Data cuneiis promiscue civitas romang.



86 LIBRO PRIMERO

dedicticios y los barbaros que servian en las armas romanas: ya no hubo
mas latinos que los libertos latino-junianos (2).

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

SECCION IL-—INGENUOS Y LIBERTINOS

§ 1.—De los ingenuos.
(1., de ingenuis, I, 4.)

72.—Es ingenuo ¢l gue nace libre ¥ no ha sido nunca esclavo en de-
recho. Asf, que para saber si una persona ha nacido libre, se aplican las
reglas ya conocidas (V. n.° 64, 1 y n.°» 70, 1). En el matrimonio, el hijo
sigue la condicién del padre en el momento de la concepcitén., Fuera del
matrimonio, sigue la condicién de la madre en el momento del naci-
miento; pero en favor de la libertad, nace libre si la madre estuvo libre
en cualquier momento de su gestacién. Asf que importa poco para la
ingenuidad del hijo que los padres sean ingenuos o Iibertinos.

La esclavitud hace cesar la ingenuidad: el que ha sido esclavo y re-
cobra la libertad no es més que un libertino. 8Sin embargo, ¢l cautivo
hecho libre jure postliminii, y el que sélo ha sufrido una esclavitud con
los piratas o con los bandoleros, queda ingenuo. Lo mismo ocurre con
el hombre que, habiendo nacido libre, ha sido tratado como esclavo
por un error. (I, § 1. ht.} (1).

Los ingenuos pueden ser cindadanos,latinos o peregrinos. El ciuda-
dano ingenuo tiene todos los derechos y’prcrrogativas de la ciudadania
romana en derecho publico y privado. El ingenue latino y el ingenuo
peregrino gozan de todas las ventajas que tolera su condicidn.

§ 2.—De¢ los libertinos.
(I, de lLibertinis, I, 3.}

73.—Se llama Liberfine ¢l que ha side libertado de una esclavitud
legal, es decir, conforme al derecho, contindosce desde entonces entre
las personas libres (1). El acto por el cual el seitor confiere la libertad
a su esclavo, renunciando a la propiedad ¢(ife ejercia sobre é], se llama
manumisién. El antiguo sefior se hace ¢l patrone del liberto denominado
libertus en sus relaciones con su patrono, y libertinus mirada su condi-
cidén en la sociedad (2).

(2) El texto mutilado del edicto de Caracalla, al cital hace alusidén Ulpiano en ia L. 17,
de stat, hom., 1, 5, se encontrd ¥ fué publicado después en los papiros del Museo de Gles-
sen (40). lExeluye a los dediclicios. Esta disposicidn y el alcance general del edicte hacen
nacer, por otra parte, numerosas difieuitades (Girard, Textfes, pag, 203),

72, (1} N, del T.—Por eso se lkama siempre a la esclavitud justa, ¢ jusia servidam-
bre, porque si un hombre libre a quien erronesmenie se erein siervo era liberindo por su
ducfio pulative, ne dejuba de ser ingenuo, ¥ jurulicamente Linbla side sicmpre libre.

N. del T.—El nombre de ingenuo se deriva del latin gignrendo, porque te es ingénita
Ia lilertad, es decir, porque es libre desde el instante en que fué engendrado,

73, (1) Gayo, I, § 11: Ingenui sumt qui liberi nate suni; libertinté sunt qui ex justa
serpflnfe manumissi sunl,

{2 Ulpisno, L. 6, D,, si ingen.,, XL, 14—Gayo, I, § 51.—La palabra liberlinus
:[él;imilivag;ente se empleabn también para designar al hijo de un tiberto.—Cf. Suetonio,

audio, .
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1.2 manumisién es de derecho de gentes, como la esclavitud, Jo cual
ateniia su rigor, dejando al esclavo la esperanza de su libertad (3). Sin
embargo, el Derecho civil 1a tiene sometida a formalidades sin Ias cuales
el esclavo no podia ser libre en derecho. Veamos primero c¢émo se ad-
quiere la libertad, v después estudiaremos la condicién de los libertinos.

1.—Como se adquierc la libertad.

74.—Después de haber estado sometidas a las mismas reglas durante
todo el tiempo de 1a Reptiblica, las manumisiones fueron objeto de varias
reformas desde el reinade de Augusto, Hay que distinguir dos periodos:

I. Desde los primeros siglos hasta el Imperio, [a manumisién es
regnlada segun principios rigurosos. Interesa a un mismo tiempo al
sefior propietario, a quien despoja de un bien, y a la ciudadania, a quien
da un ciudadano més. Por tanto, son precisas dos condiciones para
adquirir Ia libertad: a) Que la manumisién tenga lugar por la voluntad
del sefor propietario, ¥y b) Que sea hecha en formas solemnes, donde
esté representada la ciudadania.

Habia de tres especies. La manumisién podia tener lugar: censu,
vindicta, lestamento (Ulpiano, 1, § 6).

1. Censu.—{on el consentimiento del sefior, el esciavo es inscrito
en los registros del censo, donde cada ciudadaneo tenfa su capitulo,
Este modo de mannmisién, aunque parece ser muy antiguo, data, sin
duda alguna, de Servio Tulio SV. n.e 14, 2), no pudiendo emplearse més
que cada cinco afios, ¥ en el momento de las operaciones del censo
{Ulpiano, 1, § 8..

2, Vindiclo.—Es el procedimiento més practico. El sefior, acompa-
fiado del esclavo, v a veces de un tercere, casi siempre un lictor, se
presenta en cualquier sitio delante del magistrado, y entonces tiene
lugar ia ficcién de un proceso en reclamacién de libertad, Kl tercero,
lamado adsertor liberfatis, confirma que el esclavo esta libre; e} sefior
no hace contradiccion alguna, y el magistrado consagra la afirmacion
del adserior, siendo libertado el esclavo (1).

3. Teslamento.—La voluntad de un cindadano expresada en su
testamento es obligatoria, segin la ley de las XIT tablas.

. El testador, pues, puede dejar directamente en libertad a su escla-
vo, diciendo en su testamento: Stichus liber esto. Entonces el esclavo es
libre, en cuanto el testamento produzca su efecto (2). Comeo toda dis-

¢3) VUlpiano, L. 6, D., de Justit., I, 1: Manumissiones quoque jurts gentium suni. Est
autern manumissio, de manu missio, id est datio libertis...—Ad, 1, pr., ht.

N. del T.—También se podia libertar legalmente de la esclavitud sin manumisién, en
algunos cusos previstos por las Constituciones imperiales ¥ que se enumeran en el Digesfo
en ¢l titulo especial De his gui sine manumissione ad liberiatem perveniund (1. 1. 40, 1. VIII).
Por ejeruplo, up edicio de Claudin declarn libre y sin patrono al esclavo a quien abandond
su duefio a cunsa de alguna enfermedad o achaque (ley 11), Un rescripto de Marco Aurelio
dice que cuando un esclavo ha side vendidn lnjo condicién de que el comprador le dard
libertad en cierto plazo, el esclavo se hace libre al vencimiento de este plazo, aun cuando
el comprador no hubicra verificado la liberacidn, con tal, sin embargo, que si vivia atn el
vendedor ne hubiera manifestado una voluntad contraria u la que expreséd ul hacerse la
venta {(ley 111,

74, (1) Cf. Ulpiano, I, § 7.—I, § 2, de libert., 1, 5.—~—A esta clase de manumisién
la viene el nombre de un junquilio, vindicta o festuca, con el enal ¢l adsertor liberfatis tocaba
al escluvo. liste junquillo era imagen de Ia lanza, simbolo de la propiedad (Gavo, I'V, § 16,
in fine~~V., sin embargo, Tito Livio, 11, 5.

(2) Ulpisno, 1, § 9.- -1, § .—En este easo. ¢l esclave adquiere la libertad por efecto
direcin del! testumente (direcia liberlas). Fs el libertado del difunto, liberius oreinus. Es
muy distinto del easo en que el testador ruega a su heredero gue manumita al esclavo
{ Fideiesamissaria Libertas). Entonces es ¢l heredero quien le da la lbertad por Iz vindicta
0 por el censo, quedindose sin patrono. Ulpiano, Il, § 8.—V. n.° 653,
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posicién testamentaria, esta manumisién puede muy bien suspenderse
por un término o por una condicién: hasta que ltegue el dia en que deba
ser libre, el esclave es, mientras tanto, un sfafuliber (V. n,0 74, nota 10).

El esclavo a quien un sefior, ciudadano romano, liberta por alguna
de estag tres maneras, sc hace lLibre y ciudadano (3), Pero faltando una
de estas dos condiciones, el esclavo o serd libre en derecho. Esto suele
ocurrir cuando el sefior liberta a su esclavo sin usar los medios solem-
nes, por ejemplo, con ayuda de la declaracién hecha delante de algu-
nos amigos; o bien si el que hace Ja manumisién no es el propietario
civil del esclavo, es decir, le tiene solamente in bonis (V. ntms. 151
¥ 152}, En estos casos, el esclavo nunca sera libertado, quedar4 escla-
. ¥o en derecho; sélo obtiene una libertad de hecho, que el sefior puede
hacerla cesar a su capricho, aunque también intervenia el pretor para
oponerse a estos abusos de autoridad (4).

De manera que en este perfodo un ciudadano sélo puede hacer un
liberto, también ciudadano, quedando el esclavo libre y ciudadano, o
esclavo en derecho.

I1.—Al principio del Imperio se hicieron necesarias algunas refor-
mas, Por una parte se hacfa necesario fijar legalmente la condicién de
los esclavos libertados irregularmente, ¥ a los cuales la autoridad del
pretor sdlo aseguraba una libertad de hecho. Y por otra parte, la facul-
tad ilimitada de manumitir se habia hecho insostenible por sus abusos.
Al lado de una poblacién diezmada por las guerras civiles crecian en
nimero los libertados, extendiendo en el seno de la sociedad los elemen-
tos de desorden y corrupcién, lo cual Augusto remedié en algo por estas
dos medidas: a) Creando nuevas clases de libertos, a los cuales negé el
derecho de ciudadanfa, vy b) Restringiendo las manumisiones. Estas
fueron las leyes que analizaremos brevemente.

1. Ley Junia Norbana {5). Esta ley se ocupa dc los esclavos que
solo tenian una libertad de hecho, Porque para ser libertados les falta-
ba, bien el empieo de un modo solemne, o la voluntad de un sefior ci-
vilmente propietario. Esta ley los consideraba libres de derecho, pero
no ciudadano, y los asimilaba a los latinos de las colonias, descargAndo-
les, ademas, de ciertas incapacidades especiales (V. n.o 75, 1, 2). Estos
libertos se llamaron latines junianos {Fr. Dosith., § 8.—Gayo, 111, § 56).

2. Laley delia Sentie, del afio 757 (4 de nuestra era), contenia
cierto niimero de restricciones para las manumisiones. He aqui las prin-
cipales: a} El esclavo libertado antes de la edad de treinta afios no es
mas que un lafino junianc. Solamente en un caso adquiere la cindada-
nfa: si ha sido manumitido por vindicta, ¥y por motivo legitimo someti-

(3) Ocurre de diferente manera cuando ¢l sefior no tiene el derecho de cindadania roma-
na. El libertado, debiendo su existencia juridica a su patrono, no puede tener condicién
superior a la suya, El libertado de un peregrino no puede ser mis que otro peregrino
“(Fr. Dosith, § 12). Los desarrollos siguientes no se refieren mas que a Ios libertados de los
ciudadanos romanos.

(4) Fr. Dosith, § 6; Qui domint volunlate in liberiate erand, manebant servi: sed si manu-
missores ausi erani in serviiutemi denuo, eos per pim ducere, interveniebal praclor et non patie-
batur manumissunt servire.

(5) Esta ley se llama Junria Norbana en las Instituciones de Justinano, y Junia en
tos textos de Gayo y de Ulpiano. Es ignorada su fecha exacla. Algunos la coloean en el
aito 671 de Roma. Fero en un pasaje de Cicerén (Tapic, 2) demuesira que en 710 aun no
existia. Otros afirman que fus votada bajo Tiberio en el afio 772 (19 de nuestra era), siendo
cénsules M. Junius Silanlo ¥ L. Norbanus Balbus. Fsta es la finica fecha de acuerdo eon
el nombre de Junia Norbana. Aunque los historiadores del reino de Tiberio, Dion, Casio,
Suetonio y Tacito no hacen ninguna alusidn, Ademads, ciertos textos de Gayo parecen indi-

car que es anlerior u la ley .lelie Senttia, del afo 757 (I, § 29.—1II, §§ 74 a 76). En fin,
Suctonio, hablindo de Ias ‘reformas de Augusto en materia de libertaciones, hace alusidn
a las disposiciones de I dey Junia, aunque sin nombrarlus (Octav., 40). Por cuyas razones

creemos que data estu ey de los primeros siglos del reine de Augusto,
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do a la aprobacién de un consejo (6). De manera que, salvo esta excep-
cién, donde la manumisién estd justificada y rodeada de garantias
particulares, la ley separaba del nimero de cindadanos aquelios libertos
cuﬁa juventud pudiera ser objeto de desdérdenes. Aunque también,
habiendo dado pruebas de moralidad o rendido algin servicio al Esta-
do, les facilitaba, segin veremos més adelante, la adquisicion de la
cindadanfa (V. n.© 75, 1, 2).

b) La manumisidn hecha por un sefior menor de veinte afios se
declara nula, pues es de suponer que un seflor tan joven se dejase levar
sin reflexién de sus actos, dando libertad a esclavos poco dignos de este
favor. Pero, asi y todo, la ley no se aplica, habiendo un motivo legitimo
de manumisién y estando aprobado por el consejo; en cuyo caso el
sefior menor de veinte afios puede libertar a su esclavo por la vindicla,
haciendo un ciudadano, o inler amices, haciendo un latino {Gayo,
1, §§ 38 y 41) (7). .

¢) La ley declara nula la manumisién hecha en fraude de acreede-
res. Se consideraba como tal la que, disminuyendo Ia fortuna del sefior,
le hacfa insolvente o aumentaba su insolvencia, causando, por tanto,
un perjuicio a sus acreedores {8). Aunque habia ciertos jurisconsultos
que exigian ademas que el sefior tuviese conciencia del dafio que hacia
a sus acreedores, acabando por prevalecer esta opinion. Si estas dos
condiciones van unidas, la ley impide producir su efecte a la manumi-
sién en interés de los acreedores (9).

Entonces el esclavo es libre de hecho, pero no lo serA de derecho
hasta asegurarse bien de que los acreedores ne haran prevalecer la ley
Sentia. Su interés debia llevarles a una pronta solucidén, aungue, sin
embargo, no parece que ningiin plazo les haya sido concedido {10).

d} La ley Aelia Sentia crea una tercera clase de manumitidos, los
dedicticios, Todo esclavo que durante su esclavitud haya sufrido ciertos
castigos no sera digno de hacerse por la manumisién ni cindadano ni
latino. La ley solo le concede 1a condicién de peregrinos dedicticios, con
cierta agravacion (Gayo I, § 13.—Ulpiano I, § 11.—V. n.0 75, 1, 3).

A todas las disposiciones anteriormente citadas la ley hacfa una
importante excepcion. En favor del sefior, ¥y a fin de tener seguro un
heredero, decidia que el eselavo, institufdo y libertado por el testamen-
to de su amo, s¢ harfa libre ¥ ciudadano siempre que tuviese menos de
treinta afios, que no estuviera en situacién de hacerse dedicticio, que

{6} Gayo, I, §§ 18 ¥ 19.—Ulpiano, L. 18, pr,, D,, de man. vindict,, XI., 2.~} Consejo
se componia en Roma de cinco senadores y de cinco caballeros piiberos, y en las demds
provincias de veinte recuperadores ciudadanes romanos (Gavo, 1, § 201, X

(7) El sefior que desde la edad de catorce afios podia por tesiamenio disponer de
sus bhienes, no podia libertar sus esclavos de la misma manera que si tuviera veinte afios
(Gayo, 1, § 40). Iis una disposicidn de la cual no hay que extrafiarse, puesto que la ley ha
querido impedir, no la transmisién de la propiedad de los esclavos, sino su manumision
por un sefior demasiade joven. Sin razdn Jusliniano critica y reforma lo que a él le parece
ttha inconsectencia (1, § 7, qui e quib,, ex caus., 1, 6.—Nov. 1919, ¢, 2}

N. del T.—FEn la manumisién hecha por el sefior menor de veinte afios no se aplicaba
la ley Aelia Sentia, habiendo un motivo legitimo de manumisién. Esas causas legales eran,
por ejemplo (y decimos por ejemplo porque Justiniano cita sélo algunas, por via de tal,
veluli, con lo cual se indica que habia etras), cuando se manumitia al padre o madre, al
preceptor, nodriza o hermano de leche, Asimismo cuando se manumitia a una esclava
para casarse con elia o a un esclavo para hacerle su procurador,

(8) Gayo, L. 10, D, qui et a gquib., XI1.,, 9.—Pomponio, L. 23, D., eod.—1I, § 3, qui el
quib, ex caus., I, 6.

(9 Gayo, I, § 37 Qui in fraudem ereditorum... manumillit, nihil agil quia lex Aelia
Sentla impedit {ibeitatem.

(10) Mientras tanto, el esclavo serd un statuliber. Asi se llamaba al esclavo libertado
bajo término o condicién. La esperanza de la libertad descansa sobre él, y se hace libre
de dereche pleno al llegar el término o condicidn. sta situacidn puede resultar, hien sea
de una manumisién en fraude de acreedores, o bien por una manumisién tesfumentarin, some-
tida expresamente s un término o condicion,—Paule, 1.. 1, pr., ¥ § 1, D, de sfaluf., X1, 7.—
Ulpiano, II, §§ 1L a 5.
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el amo no tuviese menos de veinte afies ¥y que Ia manumisién hubiese
sido hecha en fraude de acreedores. Este favor sélo esti acordado para
un esclavo ¥ no habiendo ademdés ningiin otro heredero testamentario
{Ulpiano, 1, § 14.—1, § 1, gui ef guib. ex caus,, I, 6.—V. n.° 587),

3. Laley Fufia Caninia (11) limita las manumisiones testamenta-
rias, que fueron excesivas, porque no estaban restringidas por el inte-
rés personal del sefior. Se vela frecuentemente que los ciudadanos daban
la libertad por testamento a todos sus esclavos por indignos que fuesen
de este favor (Dionisio de Hal, IV, 23). Al escAndalo de estas manumi-
siones, cuyo motivo finico era la vanidad del testador, se unfa el menos-
cabo que llevaba al derecho del heredero, a quien privaban de una parte,
casi siempre considerable, de Ia fortuna del difunto. La ley, entonces,
decidié_que el sefior no pudiese libertar mas por testamento gue una
parte determinada del nimero de esclavos, y nunca maéas de ciento.
(Gayo I, §§ 42 a 45). Fué revocada por Justiniano (C., de lege Fufia
Can., fol.,, VII, 3).

I1.—De la condicion de los manumitides.

756.—La condicién de los manumitidos difiere, bajo dos conceptos,
de la de los ingenuos: a) en el punto de vista juridico tienen un puesto
inferior en la sociedad; b) y quedan ademés ligados con ciertas obliga-
ciones hacia su antiguo sefior o patrono.

1. Condicion social de los manumitidos—Desde las reformas de
Augusto hube entre los romanos tres clases de manumitidos: los manu-
mitidos ciudadanocs, los latinos juniancs y los dediticios (1).

1. Manumilidos ciudadanocs.—FEstos son los mas favorecidos; ad-
quierenl 8 un mismo tiempa la libertad y cl derecho de ciudadania. Sin
embargo, estAn, por varias razZones, en una situacién inferior a ia de
los ingenuos. En derecho piiblico no tienen el jus honorum, es decir, el
acceso a las magistraturas, ni aun a los municipios, donde tampoco
pueden formar parte de la curia. La ley Visellie, hecha bajo Tiberio,
se lo prohibia, bajo penas severisimas., ¥En cuanto al derecho del voto,
sélo lo ejercian en los comicios, por tribus, y ya sabemos cémo los cen-
sores los habian repartido cn las cuatro tribus urbanas para disminuir
su infiuencia (V. n.* 29). En derecho privado tuvieron en un principio
el commercium Yy el connubium; pero el matrimonio entre ingenuos y
libertados quedd por largo tiempo vedado. Bajo Augusto fué limitada

(11} La revisidn de Gayo por Studemund preeisé el nombre de esta Jey, lamada antes
Furia o Fusia Caninia, creyéndola del afio 761 a causa del cénsul Furius Camilius. Segin
algunos autores, debid de ser del afto 742, gue hubo un cénsul llamado Caninius Rebilus,
aungquec no es posible precisar la fecha con exactitud,

N. de. T.—Cuando el testador s¢ excedia en las manumisiones del niimero determinado
en la ley, sélo obtenian Ja libertad los primeros nombrados hasta llegar a este mimero.
Si se habian puesto los nombres de los esclavos en circulo, como entoneces era imposible
dilslinguir los primeros y los ultimoes, ninguno adquirfa la libertad (Gayo, I, parrafos 42 ¥
siguicntes.

75, (1} Ulptano, I, § 5: Libertorum genera sunt tria: cives romani, latini juniani,
deditiortzm numero,

N. del T.—FEl Laitno Juniano podia obtener la libertad romana de los modos sigujen-
tes: 1.0 Hencficio principall, por reseriplo en que se la concedia el emperador; 2.0 Liberis,
o por cansae probatie, cuando, habiendo contraido nupcias con una ciudadana o latina,
tenia de ella un hijo y éste cumpliz un afio; 3.¢ Heratione, por una nueva manumisién con
ias condiciones que daban la ciutradnnia ¥ que faltaban en la primera; 4.° Mititia, por haher
gervido en las guurdias de Roma, primitivamente s¢is afios, posterjormente tres; 5.¢ Nape,
sl habla transportade trigo a Roma durante seis aflos en nave gue ¢ construyé; 6.0 Aedi-
flcio, s construyé una casa en Roma (Ulpiano, Re. III, parrafo 1); 7.¢ Pisirino, si estable-
cid¢ una panaderia o un molino {Ulpiano, lugar citado),
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esta defensa a los senadores y a sus hijos. En fin, no tienen derecho a
llevar el anillo de oro, privilegio de los caballeros.

Bajo el Imperio, los manumitidos cindadanos podian adquirir in-
dividualmente por concesién del principe una condicién igual a la de
los ingenuos; habia dos grados en este favor. El jus aureorum ennulo-
rum asimila el manumitido a un ingenuo, lo mismo en dereche publico
que en derecho privado, pero dejando subsistir los derechos del patro-
no (Ulpiano, L. 6, D., de jur. auwr. an., XL, 10). La restitulio natalium
concede al manumitido una ingenuidad completa y extingue hasta los
derechos del patrono, por lo cual sélo se acuerda con su consentimiento
(Marciano L., 2 D., de nat. rest,, XL, 11).

2. Manumitidos latinos junzanos. Su condicidn es la misma que la
de los latines de las colonias. No tienen derechos politicos. En derecho
privado tienen el commercium, pero no el connubium. La ley Junic
Norbana les afecta también en ciertas incapacidades especiales; asi

ue no pueden: a) Ni testar; a su muerte, vuelven sus bienes al sefior
V. 0.9 671, 1I); b) Ni recoger una sucesion testamentaria o un legado,
a menos de hacerse ciudadanos en los cien dias siguientes a la muerte
del testador {V. n.® 554}; ¢) Ni ser nombrados tulores testamentarios
(Gayo, 1, § 23); d) Ni, segiin la ley Afilia, ser nombrados tutores en
Roma por el magistrado (Fr. del Sinai, 17).

Desde el reinado de Augusto, v bajo los emperadores que siguieron,
les fué muy facil a los latinos junianos mejorar su condicion y adquirir
la cualidad de ciudadanos: a) El que a los treinta afies cumplidos hu-
bicse sido libertado de una manera no solemne, infer amicos, por ejem-
plo, ¥ sdélo hubiese adquirido la condicién de latino, se hacia ciudadano
sferalione, habiendo sido libertado por segunda vez por su antiguo
seflor de una manera soclemne {(Ulpiano, I11, § 4); b) Una concesion
expresa del emperador podia también conferir a un latino la cualidad
de ciudadano, pero sin quitar al patrono sus derechos sobre la sucesidn
del libertado latino {Gayo, 111, § 72); ¢} La ley Aelia Sentia, decidien-
do que el manumitido menor de treinta afios seria latinoe, le concedia el
siguiente favor: Si se casaba con una ciudadana o una latina en pre-
sencia de siete Lestigos ciudadanos romanos o piberos, asegurando que
se casaba para tener hijos ¥ que de esta unién naciera un hijo, podia,
cuando este hijo tuviera un afio, presentarse al magistrado, probando-
ie, tanto la existencia del hijo como la causa de su matrimonio, causam
probare. Entonces se hacian ciudadanos, acordindose también la ciu-
dadania a la mujer y al hijo, si es que ya no la tenfan, Esta ¢s la causae
probatio. Bajo Vespasiano, el senadoconsulto Pegasiano extendié este
beneficio a todos los latinos junianos {2); d) En fin, en virtud de de-
cisiones tomadas hajo Tiberio, Claudio y Trajano, pudieron los latino-
junianos adquirir la c¢iudadania en varios casos en que hubiesen hecho
algin servicio de importancia al Estado (3).

3. Manumitidos dediticios.—Fueron de los manumitidos los menos
favorecidos: pessima liberlas. Asimilados a los peregrinos dque se rin-
dieron a discrecidn, no poseian ni derechos politices, ni connubiuwm, ni
commercium. Ademdas, les estaba en absoluto prohibido infernarse en
Roma o en un radio de cien millas alrededor de Roma (4} bajo pena de

(2) Gayo, 1, §5 29 a 32.—Fl latino podia llegar también a la ciudadania romana por
la erroris eausae probaiio (V. n.c 94, c,).

{3y Ci. Ulpiano, 111, §§ 1, 5, ¥ 6.—Gayo, I, §§ 32 a 34.

{(4) La primera milla alredcdor de Roma se conlaba desde la piedra milliaria coloca-
da en cada puerta, aundgue hubo algunas variaciones en 2l punto de salida; también se con-
taba desde la Gltima fila de casas (Macer, L. 154, I3., de verb. sing., L. 16). El milliario
ge go eﬁlc;lavado en tiempo de Augusto bajo el foro no tuvo influencia sobre el caleulo

e milla.
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caer otra vez en esclavitud y de ser vendidos elios ¥ sus bienes, con la
clausila siguiente: de no poder nunca jamés ser manumitides. En fin,
que no habia medio de mejorar su condicién ni de Illegar a la cindada-
nia (Gaye I, §§ 27 y 29). Este rigor estaba justificado por su conducta
anterior, pues se presumia que hubiesen sido ciudadanos peligrosos.

I1. Relaciones de los manumilidos con el palrone.—Sea cual fuere
la condicién del liberto, sus relaciones con el patrono son las mismas,
aparte de ciertas diferencias para el reglamento de su sucesién {V. ni-
meros 670 y 674).

Siendo a su antiguo sefior 2 quien el libertado debe su existencia
civil, debe estar con éi en relacién anéloga a Ia del hijo con su padre.
Por tanto, toma el nombre (5), origen y domicilio legal del patrono {6},
formando también parte de su gens. .

Por otra parte, con motivo del agradecimiento que debe al patro-
no, tiene que sujetarse hacia €l a ciertas obligaciones que constituyen
los jura palronalus o derechos de patronato., Estos derechos pasan
también a los hijos agnados del patrono, y se pueden dividir en tres
grupos: a; Obsequium.—Il patrono tiene derecho al respeto y conside-
raciones por parte del liberto (7). Este derecho se manifestaba bajo las
formas mAas variadas; por ejemplo, el libertado no podia perseguir a su
patrono sin autorizacién de un magistrado {L. 4, § 1, D. de in jus
voe. 11, 4), debiéndole también alimentos en la necesidad {Paulo, S. 11,
32). Esta obligacién estuvo por mucho liempo desprovista de sancién,
pero 1a ley Aelia Sentia establecié penas contra el liberto ingrato (Téci-
to, 4An. XII1, 28), ¥ en los tiempos de Coémodo pudo ser puesto otra
vez en esclavitud {V, n.° 84 in fine).

b} Operce.—Ademés, el sefior hacia prometer ciertos servicios al
liberto, operae, bien fuera con ayuda de alguna estipulacién o bien por
juramento {V. n.® 337). Estos dos procedimientos haefan nacer la misma
obligacitn sancionada por la aceién operarum (L. 2, §1; L. 8 pr. y L. 15,
§ 1, D., de op. lLiber.,, XXXVIII, 1). Habia dos clases de operae. Las
operae officiales consistfan en los servicios domésticos; por ejemplo,
administrar 1os asuntes del patrono, cuidar su casa durante su ausencia
¥y acompafiarle en sus viajes (L. 38, § 1 v L. 50, D., eod). Estos servi-
cios, naturalmente, se consideraban como debidos al! agradecimiento,
cesando esta obligacién a la muerte del patrono. Los operae fabriles
tenfan un cardecter pecuniario, reservandose el patrono cierto nimero
de jornales de trabajo, segtin el oficio, arte o profesion del liberto. Podia
ceder o arrendar este censo, y pasar a sus herederos (8).

c) Enfin, el patrono tenfa importantes derechos sobre la twlela y
la sucesion del liberto, {V. nums. 108, 1 y 689).

(5} Desde el fin de 1a Republica, ¢l liberto tuvo tres nombres; al praenomein y al no-
men gerililium del patrono une como cogniomen ¢l nombre que tenfa siendo esclavo. Yor
ejemplo: Hermes, liberto de Marco Valerio, se lamaba M. Valerius M. L. Hermes, es degir,
Marco Valerio (Marcilibertus) Hermes. Por regla general, las mujeres libertadas no tenian
apellido, como ios ingenuos (V. n.° 81, nota 2), El liberto de una mujer tomaba el apellida
del padre de su patrona. Cf. Corp. inscr. lat., V1, 3,939,

8) Ulpiano, L. 6, § 3, D., ad municip., L. 1: Libertini originem pafronorum vel domi-
ciliumm sequuntur: ifem qui ex his nascuniur—El origen resulta del Iugar del nacimiento.
El libertado entonces es considerado come originario de la misma cindad que el patrono,.—
Cf, L. 22, § 2 ¥y L. 23, pr, D), eod.

(7 Ulpiano, L. 9, D., de obseq.,, XXXVIII, 15: Liberio et filio semper honesta et sancla
persona pairis ac patroni videri debet.

(8) Ulpiano, L. 6, D., de op, liber, XXXVIII, 1: Fabriles operae celeraeque quae quasi
in pecuniae praestatione consistunt, ad herederem iranseunt; officiales wero non franseuni.
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IIL-Ultimo estado del Derecho.

76.—Los modos de manumisién bajo Justiniano se hicieron nume-
rosos,

La manumisién censu, en vigor todavia en la época clésica, es clerto
que cay¢ en desuso (1). Pero Constantino admitié la manumisién en
las iglesiae por una declaracién hecha delante del pueblo y en presen-
cia de los sacerdotes (L. 1, C., de his qus in eccl., 1, 13). Ademas, Jus-
tiniano dié pleno y entero efecto a la voluntad de libertar manifestada
por carfa, 0 inler amicos, y de otras varias maneras, enameradas en la
L. 1 C., de latin, Iib. fol., VII, 6,

Suprimié al misme tiempo los latinos junianos y los dediticios, de

manera que desde entonces sdlo hubo libertos ciudadanos (C., VII,
5y 6).
Mas tarde fué mas lejos, haciendo desaparecer toda diferencia social
entre ingenuos v libertinos. Decidié que la manumisién llevase de pleno
derecho el juz aureorum annulorum, y Gue la restifulio nafalinm, no de-
pendiera més que de la voluntad del patrono, sin necesidad de ninguna
decigién del emperador, dando a este favor el nombre de jus regenera-
tionis (Nov. 78, ¢. 1).

Apéndice.—Del colonato.

77.—A la primera division de las personas en esclavos y Libres se
une naturalmente el estudio del colonafo. No es institucion de la época
clasica, pues enfonces la palabra colonus tenia otro sentido, llamandose
asf, bien fuera al propietario cultivador del suele de Roma o de las
colonias {Papiano L. 17, § 10 D., ad munieip. L. 1), 0 bien al arrenda-
tario de la tierra de otro (Gayo, IV, §§ 147, 153). Durante el Bajo Im-
Ferio, 1a palabra colonus significaba una nueva condicién: la del hombre
ibre, atado a perpetuidad a la tierra de otro para cultivarla mediante
un censo en dinero o en naturaleza.

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

En cuanto g los origenes del colonato, por regla general se admite
que se establecid poco a poco, bajo la influencia de varias causas de las
que he aqui las principales: a) El colonate existfa ya en algunas comar-
cas, tal como Egipto, antes de la conquista que hizo de las provincias
romanas; bg Fueron fundados numerosos establecimientos de colo-
nos por los barbaros vencidos, a los cuales concedieron los emperadores

78. (1) Bajo el Imgler]o no hubo empadronamiento desde Vespasiano hasta Decio,
que hizo confeccionar el tltimo, en el afio 249 de nuestra era.

77. (1) Como haciendo alusién al colonato, se puede citar un texto de Marciano:
L. 112, pr., D., de legat 1. XXX, ¥ una Constitucién de Alejandro Severo del afio 225:
L. 1, C., de infant., VIII, 52.

(2) V. sobre el colonate: C. Th., V, 9, 10, 11.—C. J., X1, 47 a 52, 62 a 68,

N. del T.—Puede consultarse Baratong, Colonale romanoe, en la Enciclopedia giuridica
lialiana. V, B, parte 2,* (Milan, 1910); Rostowzew M., Kolonat en Hadwoérterbuch der
Stoatswiss Krsgvon 1. Koarad (Jena, 1911), ¥ Segré, Origine del colonalo, en ¢l Archivio
Giluridico, vols. XLIT a XLIV y XLVL
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tierras lejanas, sobre todo en Galia, en Tracia ¥ en Ilirla.—c) A causa
de los desdérdenes del Bajo Imperio estos pedquefios propictarios, antes
de perder sus tierras, preferian casi siempre abandonarias a los ricos,
para quedarse colonos y cultivarlas en paz.—d)} En fin, Constantino
¥ sus sucesores favorecieron la extensidn del colonato en favor de la
agricultura, y mas que nada en favor del fisco, pues el colono, al mismo
tiempo que el cultivo de la tierra, de la cuai no podia separarse, asegu-
raba también el pago del impuesto territorial. Por tanto, los emperado-
res decidieron que todo aquel que durante treinta afios cultivase la
tierra de otro se hiciese colono, y ademés, que todo hombre lihre tu-
viese derecho a ser colono. Desde entonces el colonato podia resultar:
bien por nacimiento, toda vez que el hijo del colono nace colono, o bien
por _prescripeidn 0 eonvencidn (CI. L. 23, § 1, C., de agricol, XI, 47),

La condicién juridica de los colonos varia seglin cémo se les consi-
dere en la sociedad, ¢ en sus relaciones con el propietario del terreno.

1. El colono en la sociedad queda libre, ingenuo o libertino, segin
su condicién anterior (3). Puede casarse. Puede adquirir y hacerse
acreedor o deudor; pero le estd en absoluto prohibido enajenar sin el
consentimiento de su amo (L. 2, C., in quib. caus., XI, 45?, pues sus
bienes garantizan el pago del censo y del impuesto territorial. Tampoco
puede ejercer ningin cargo piblico.

2. En cuanto al propietario del terreno que cultiva, trata a su colo-
no, sebre poco mis o menos, como si fuese un esclavo. Tiene (ue estar
ligado a la tierra que cultiva, prohibiéndole abandonaria, lo cual un
texto califica de servus lerrae (4). Si la tierra llegara a venderse, el co-
lono también con ella, pudiendo reclamarle el propietario (L. 7, C.,
de agricol, X1, 41}, Pero nunea el colono podrd perseguir en justicia al
propietario, salvo en casos excepcionales (L. 2, C., {n guib, caus. XI, 49).

La condicién del colono es perpetua, no pareciendo susceplible de
cesar por una libertacién, puesto que el colono no perdia su libertad,

El colonato estuvo también en vigor bajo Justiniano, subsistiendo
ain durante varios siglos en Occidente, después de la caida de la do-
minacién romana.

(3} Al lado de los colonos libres llamados eoefoni, inquilini, habla también esclavos
euyos amos ligaban a la tierra como colonos, con cierta liberlad de hechn, llamados espe-
cialmente adseriptilii. tributarii. 1:stos csclavos ne tenian nada de su propiedud; su peculio
pertelpbecia a los amos (L. 18; L. 21, C., de agricol., X}, 47}. Sélo hablanios aqul de los colo-
nos libres.

4} L.1, §1, C, de col. thrre,, X1, 52: ... Licet conditione videantur ingenui, servi iamen
terrae ipsiuns, cuf nafi sunl, existimenitr...

I. del T.—Por cso, era considerado el colonato como un estado intermedio entre la
libertad y lu esclavitud. L.os colonos eran pequeiios arrendatarios, de condicién juridica
libre, pero vinculados perpetuamente al fundo cultivado por elios.



SEGUNDA DIVISION

PERSONAS «ALIENI JURIS» Y «SUI JURIS»

§ 1.—Gencralidades.

78.—Las personas consideradas en la familia se dividen en dos clases,
seguin que sean alient juris 0 sui juris.

Se Haman alieni juris las personas sometidas a Ja autoridad de otro.
Por tanto, en el derecho elasico hay cuatro poderes (Gayo, I, § 49
1.—La autoridad del sefior sobre el esclavo.—2. La palria polestas,
autoridad paternal. —3. La manus, autoridad del marido, y a veces
de un tercero, sobre la mujer casada.—4. Xl smancipium, autoridad
especial de un hombre libre sobre una persona libre. La manus y el
mancipium cayeron en desuso bajo Justiniano.

Las personas libres de toda autoridad, dependiendo de ellas mismas,
se llaman sui juris. El hombre sui juris es llamado palerfamilias o jefe
de familia. Este titulo implica ¢l derecho de tener un patrimonio, y de
ejercer, sobre otro, las cuatro clases de poderes. El ciudadano suijuris
los disfruta, sea cual fuere su edad, ¥y aunque no tenga de hecho persona
alguna sobre su autoridad (1}. La mujer suz jurig es llamada también
malerfamilias, esté o no casada, siempre que sea de costumbres hones-
tas (2). Puede tener un patrimonio y ejercer la autoridad de ama sobre
los esclavos; pero la autoridad paternal, la manus v el mancipium, sélo
pertenecen a los hombres.

Estudiar las personas alieni juris viene a ser estudiar los diversos
poderes a los cuales estAn sometidas, pero primeramente es necesario
echar una ojeada sobre la organizacién de la familie romana, preci-
sando cuéles son los lazes de parenlesco, civil o natural, que pueden
unir los miembros de la familia ¥ de 1a gens.

é 2.—De la familia, del parenteseo: ecognacién, agnaciéon.—
De la ‘genss y de los dercehos de gentilidad.

79.—-De la familic y del parenlesco.——La palabra familia, aplica-
da a las personas, se emplea en Derecho Romano en dos sentidos con-
trarios 1).

78, (1y Ulplano, L. 195, § 2, D., de verb. sign., L. 18: ...Palerfamilias appellatur
qui in domo domintium habel; recteque hoe nomine appellntur quameis filium non hubeal;
non enim solam personam efus sed el jus demonstramus...—L. 4, D., de his qui sui... I, 6.

(2) LUlpiang, L. 46, § 1, D,, cod.—Segin Aulo Gello (Nuils al., XVIII, 6), el titulo
de materfamilias s6lo se le daba a In mujer casuda in many; aungue este sentlido no pare-
ce haber prevalecido.

N. del P.—Gayo, 1, 48, 49: Quaedam personac sui l‘ur[s sunt, quaedam alieno furt sunid
subjectae 46, —Eurum personurwm quae alieno juri subjectae suni, aline in polestate, aliae
in manu alige in moneipio sunt.—Conviene shservar que en el Derecho de Justiniane no
existen ya el mancipium ni la nanus, ¢redando sélo 1a patria poleslad; por tal razdén, per-
sona alienl juris, en ¢l Derecho justininneo, es sinénimo de kijo de faprilin, V, a Pampa-
toni, Persune in cuusa mancipii vel diritlo romana giustinigneo, ariicule Inserto en el Bullet-
lino detl’ Istilutto di Diritio romano, XVII, paginas 123 y sigulentes,

70. (1) La palabra famitia se aplica también a las cosas para designar, bien sea el
conjunto del patrimoenio, o bien la totalidad de los esclavos pertcnecientes a un mismo
amo (L. 195, §§ 1 y 3, D., de verb, sign., L. 16).
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Hablaremos de los dos.

1. En el sentido propio se entiende por familia o domus la reunién
de personas colocadas baje Ia autoridad o la manus de un jefe finico (2).

La familia comprende, pues, el paterfamilias, que es el jefe; los des-
cendientes que estidn sometidos a su autoridad paternal y la mujer in
manu, (que estd en una condicién aniloga a la de una hija (loco filiae).

La constitucién de 1a familia romana, asi entendida, estd caracteri-
zada por el rasgo dominante del régimen pafriarcel: la soberania del
padre o del abucle paterno. Duefio absoluto de las personas colocadas
bajo su autoridad, el jefe de familia arregla a su manera la composicion:
puede excluir a sus descendientes por la emancipacién (V. n.° 97);
puede también, por la adopcidén, hacer ingresar algin extranjero {Véase
nimero 92). Su poder se extiende hasta las cosas: todas sus adguisiciones
¥ las delos miembros de Ia familia se concentran en un patrimonio tnico,
sobre el cual ejerce €l solo durante toda su vida los derechos de propie-
tario (V. n.° 83, 2). En fin; el palerfamilias cumple como sacerdote de
dioses domeésticos, 1as sacre privafa, las ceremonias del culto privado,
que tienen por objeio asegurar a la familia la proteccién de los ascen-
dientes difuntos (3).

Esta organizacion, que tiene por base la preeminencia del padre,
y donde la madre no juega ningiin papel, es de! tiempo del origen de
Roma, habiendo quedado intacta durante varios siglos. Se modificé
muy lentamente, sobre tode en el Bajo Imperio, donde la autoridad
del jefe legd a ser menos absoluta {V. n.o 83),

2,  El palerfamilias y las personas colocadas bajo su autoridad pa-
ternal, o su manus, cstdn unidos entre ellos por el parentesco civil
Namado egnafio. Iista ligadura subsiste a la muerte del jefe, lo mismo
entre sus hijos que hechos sui juris, después de muerto el padre, son
jefes a su vez de nuevas familias, o domus, que entre los miembros de
las cuales estan formadas, Todas estas personas se consideran comeo per-
tenecienties a una misma femilia civil: he aqui otro sentido de la pala-
bra familia, en cuyo caso, que es el mas comun, la familia se compone
de agnados, es decir, del conjunto de personas unidas entre ellas por el
parentesco civil (4).

Tenemos, por tanto, que precisar cuéles son los agnados, y desde
luego también los padres que sdlo tienen la cualidad de cognados.

80.—Del parentesco: cognacidn, agnacién.~—Los romanos distinguen
el parentesco natural o cognafio ¥ el parentesco civil o agnalio (1),

1. La cognatio es el parentesco que une las personas descendientes
unas de otras (linea directa) o descendiendo de un autor comun {linea
colateral), sin distincidén de sexo (CI. I de grad. cognat., III, 6).

Es, por tanto, un parentesco que resulta de la misma naturaleza (2).

(2) L. 195, § 2, D., cod: ...Jure propio familiam dicimus plures personas quae sunl sub
unius polesiale aut natura jure subjeclae...—Sobre domus en este sentido; Ulpiano. Fr.
Vat., § 190: Tria autem onera {tulelarum) in domo esse suffici{,—L. 17, D., de test, XXII.
5t Nihil nocet ex una domo piures tesies alieno negotio adhiberf —( V. también nota 4, in finej,

3) Ovidio, Fauslo., 11, 547.—Catén de re rustica, 143,—V, n.» 139, 2.

4) L. 195, § 2, D,, eod; ...Communi jure familiam dicimus omnium adgnatorum; nam
elsi palerfamilias mortuo singuli singulas familias habenl, tamen omnes gui sub unius po-
testate fuerunt ejusdem jamiliae appellabuniur qui ex eaden domo et igente prodii suni.,

N. del T.—Ademds de los Indicados sentidos de la palabra familia, entre los romanos
significaba también el conjunto de los bienes del padre de familia y el conjunto de los
estlavos sometidos a la ?otestad dominical de aquél, aunque mds propiamente con el
nombre de familia se entiende el conjunto de los agnades, como se expresa en el texto.

80.—(1) La palabra parenfes, de la cual hemos formado la de parientes, indica et
padre, la madre y demds ascendientes en general (de parere, engendrar).

(2) Ulpiane, L. 1, § 1. D)., unde cogn., XXX VIII, 8 Cognati auiem appelafi sunt qua~
si ex uno, naii, ul, Labeo ail, quasi commune nascendi iniiium habuerini.—Hay gue tener
en cuenta, sin embargo, que la agnacién atrae a la cognacion. El hijo adoptive se hace el
agnado, ¥ el cognado del adoptante, ¥ los agnados del adoptado. (L. 23, I}, de adop_, I, ).
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En nuestro Dereche, este parentesco es suficiente para constituir
la familia, pero en Derecho Romano es completamente distinto,

Los que su cualidad es solo de cognados, no forman parte de 1a fami-
lia civil; para ser de esta familia hay que tener ¢l titulo de agnados.

2. La agnafio es el parentesco civil fundado sobre la autoridad
paternal ¢ marital. Es muy dificil dar una definicién completa de los
agnados.

Se puede decir que son los descendientes, por via de varones, de un
jefe de familia comdn, colocados bajo su autoridad, o que le estuvieran
sometidos si ain viviera (3). I'lay que poner también entre los agnados
& la mujer in monu, que es loco filiae,

La familia agnética comprende: a) Los que esfén bajo la auloridad
palernal o la manus del jefe de familia, entre ellos y con la relacidn al jefe.
La agnacién existe entre el padre ¥ los hijos o hijas nacidos de su ma-
trimonio legitimo, o introducidos en la familia por adopcién.

Si los hijos se casan y tienen hijos, estos hijos estdn agnados entre
ellos, ¥ agnados de su padre ¥ de su abuelo paterno. Los hijos no son
agnados de su madre, a no ser que ésta sea in manw; de lo contrario,
s6lo son sus cognados, por no tener nunca sobre ellos la autoridad pa-
ternal.—b} Los que hayan estado bajo la auloridad del jefe, y que lo esta-
rian & atin viviese. Cuando muere el jefe, los descendientes, ya unidos
por 1a agnaci6én, quedan agnados también entre ellos.~—c) Los que nunca
estuvieron bajo la auloridad del padre, perogue lo hubiesen esfado de haber
vivido. Si el jefe ha muerto al casarse sus hijos, ¥y éstos tienen hijos,
estos hijos estaran agnados entre ellos (4),

La agnacién puede desenvolverse hasta lo infinito, auncue sélo se
transmite por medio de los varones. Cuando un jefe de familia tiene
un hijo { una hija, los hijos del hijo serin sus agnados, ¥ los de su hija
estardn bajo la autoridad del marido, que es su padre; es decir, enla
familia de su padre y no en la de su madre, por lo que Ia agnacién queda
suspensa por via de las mujeres (5).

El Derecho civil concede importantes prerrogativas a los agnados
que componen solos la familia, esgecialmente en derechos de fulela,
en derechos de curalela y en derechos de sucesidn (6). En cambio, 12
capitis deminutio hace perder la agnacién con las ventajas que la estan
unidas, mientras que no tiene influencia alguna sobre la cognacién
(V. 134, nota 5).

. Se comprende, por la enumeracién de los agnades, que la composi-
cién de la familia romana era arbitraria y poco conforme al derecho
natural, pues si la ligadura de la sangre existia casi siempre entre los
agnados, la familia civil podfa comprender también personas de sangre
extrafia, tal como los hijos adoptivos.

La madre estaba excluida, a menos que fuera in manu, extendién-
dose esta exclusion a todos los parientes por parte de las mujeres. En
fin; los hijos que emancipaba el jefe de la familia o entregaba en adop-
cién cesaban de formar parte, puesto que dejaban de ser agnades. La
reaccién contra esta organizacién primitiva de la familia fué muy lenta.

Pero esta cognaciém artificial no sobrevive a la agnacidn: el hijo adoptivo emancipado ya
no queda atado por ningin lazo a la familia adoptiva,

(3) Gaye, 1, § 156: Suni aulem agnati per virills sexus personas cognalione Juneli,
quasi a paire cognali..~—Ad. Gayo, 11, § 10.—Ulplano, X1, § 4.

(4) Algunos autores admiten que éstos son los iinicos agnados, los que hayan estado
efectivamente bajo ln sutoridad del mismo Jefe. Esta nocién se contradice en los textos
que afleman que I agnacidn se extiende in infinilum. Cf. Ulpiano, L. 2, § 1. D., de suis
el Iegl‘s. XXXVII, 18.~—1, § 1, de leg. agn. suec., 111, 2. .

(5) 1, § 8, de patr. pot., I, 9.—L. 195, § 5, D., de verb. sing., L. 18: mulier familiae
sua el capul el finis est.

{8) C. sobre los derechos de agnacitn, los nims, 106, 122, 133, 663 y sig.
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El pretor fué el primero que se sintié algo favorahle hacia los cognados,
concediéndoles en varios casos los derechos de sucesion que el Derecho
civil s0lo reservaba a los agnados, entrando mas tarde por la misma
via los senadoconsultos y las Constituciones imperiales, aunque sdlo
fué bajo Justiniano, y después de las Novelas 113 y 127, cuando des-
aparecieron definitivamente los privilegios de la agnacién y cuando la
cognacidn fué suficiente en lo sucesivo para conferior los derechos de
familia (7).

81.—De la agensy y de log derechos de gentilidad.—Aparte de la fami-
lia, los textos antiguos hacen también mencién de otra agrupacion
civil, la gens, cuyos miembros son los gertiles. Nos demuestran que cada
gens tenia su culto propio, sacre gentilitia, ¥ su sepulcro (1); que todos
los miembros de la gens llevaban el mismo nombre nomen gentilitium (2),
¥ que a la gentilidad habia ligados derechos especiales de sucesién, de
tutela y de curatela. Pero jqué era en justicia este elemento de la so-
ciedad romana primitiva? IHoy todavia es un problema dificil de resol-
ver, segin el estado actual de las fuentes. Gayo no dié ninguna luz sobre
ello, pues la parte de sus Instituciones donde, sin duda alguna, daba la
nocion de Ia gens, ha quedado por completo ilegible (3). Los finicos ele-
mentos para la solucion son unos textos esparcidos en obras de histo- -
riadores y literatos de Roma, ¥ en una definicién de genfiles que cita
Cicerdn como un modelo, segin Scoevola (4). Segin esta definicién, eran
necesarias cuatro condiciones para ser gentiles: 1, Llevar el mismeo
nombre, nomen genbilitium; 2. Haber nacido ingenuos; 3. Que todos los
antepasados sean ingenuos; 4. No haber sufrido nunca capitis deminutio.

Estas condiciones caracterizan la individualidad del gentilis, pero
no sus relaciones con los otros genfiles, excepto en la primera, que es
insuficiente para resolver esta dificultad. Por tanto, hay que limitarse
a las conjeturas, siendo la siguiente la que nos parece objeto de menos
objeciones: La gens no es mas que la familia, en el sentido amplio, es
decir, el conjunto de los agnados (5); pero esta cualidad no pertenece
en origen mas que a las familias nobles patricias. Los miembros de la
gens cumplen las condiciones exigidas en la definicién de Cicerén: son -
entre elios agnados y genliles,

La gentilidad no les concede en sus relaciones reciprocas ningdn
derecho més que la agnacién. Pero es un titulo de nobleza que certifi-

(7) CI. sobre esta reaceién en provecho de los cognados los uims. 678, 681 a 688, 694.

81, (1) Cicerdn, Pro domo, 13; Quid? cur sacra Clodiae gentis infereuni quod in ie
est?—Ad De legib, II, 22.

(2) EIl nombre del ciudadano romano perteneciente a una gente generalmente se com-
ponia de tres partes: el pracnomen, que es la designacién individual; el nomen gentilitiuam,
comun a todos los miembros de la gente; el cognomen o apellido; por ejemplo, Marcus Tu-
lius Cicero, de la gente Tulia. El cognomen tenia caracter hereditario; de manera que el
cognomen de un jefe de familia ilustre se transmitia a sus descendientes, que entonces
formaban una rama o familia distinta a las gentes. De esta manera, una gente comprendia
varias familias en el sentido limitado. Todos los miembros de estas familias eran entre elios
agnados v gentiles. (Cfr. Suetono, Nerdn, 1.—Festus, V.» Gens Aelia), pudiende tener cua-
tro nombres: el apeilido, el nombre gentilizado, €l nombre de familia y el apellido indivi-
dual. Ejemplo: Pablo Cornelius, Scipio, Africanus, de la gens Cornelia v de la familia de
los Escipiones.—La mujer romana sélo llevé apellido en los primeros siglos, teniéndolo
bajo el Imperio inicamente por alguna excepeidn.,

(3) La nota de Gayo (ILI, § 17) se refiere, en realidad, al pasaje siguiente al § 164, I,
que ha sido imposible descifrar en el manuscrito.

(4) Cicerén, Tropic, 6: Gentiles sunt qui inter se eodemn nomine sunl. Non esl satis. Qui
ab ingenuis oriundi sunt. Ne id quidem satis esf. Quoernm maforum nemo serpiintem serpivit.
Abest efiam nanc, qui capile non sunt deminnti. Hoe, fortasse satis est—TFestus da también
una definicién menos completa: Geniilis dieitur el ex codem genere ortus el s qui simili no-
mine appellaiur, ul ail Cincius: gentiles mihi suni qui meo nomine appellaiur.

{5) La comunidad de origen entre los miembros de la gente est4 sobradamente probada
por la etimologia de la palabra genie (generare); por los textos que la emplean como siné-
nimo de faciilia; Tito Livio, I, 48, 49 {4], ¥ por la delinicién de Festus indicada ante-
riormente: Gentilis dimuri el ex eodem genere ortus.—Ad. Varron, De ling. lat., VIII, 4.
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ca la antigiledad v la ingenuidad de la raza, formando el privilegio de
las familias patricias. A medida que nos alejamos de los primeros tiem-
os de la fundacién de Roma, iremos viendo también como al lado de
as genles palricias se encontraban las genlfes plebeyas, bien sea que una
familia plebeya de origen perpetuamente ingenuo haya obtenido por
su riqueza o por su influencia el titulo de gens, ¢ bien que algin ciuda-
dano de origen plebeyo, después de haberse jlustrado en alta magistra-
tura, fuese juzgado digno de ser el fundador de una gens.

Estando admitida esta idea de la gente, jen qué consistian los dere-
chos de gentilidad? Hay que hacer intervenir en esto un elemento nuevo.
Cuando un ciudadano de una gens liberta un esclavo, este libertado se
hace jefe de una familia, cuyos miembros se enlazan a la gens, tomando
el nombre y las sacras. Es, por relacién a los miembros ingenuos de esta
familia, por lo que los genliles ejercen los derechos de gentilidad, es
decir, de sucesitn, de tutela y de curatela. Asi que cuando muere un
miembro de la familia cuyo jefe fuese un liberto de la gens, su sucesién
legitima serd conferida por la ley de las XTI tablas, primero, a sus des-
cendientes, herederos suyos, después a sus agnados colaterales, y por
filtimo, en defeclo de agnados,a los genfiles (V. n.° 669) (6). Dejando
el difunto hijos impuberos, su tutela, a falta de tutor testamentario ¥
de agnados, la tenfan los genliles (V. n.° 106, 3). En fin; el ptibero
loco, no teniendo agnados, estaba colocado bajo la curatela de sus
genliles (V. n,® 522, nota 2},

No tenemos, por de pronto, ningin detalle sobre la manera de eje-
cutarse esta atribucién de la sucesién de la tutela y de la curatela.

Algunos autores completan esta teorfa dando a los gentiles los mis-
mos derechos en relacién a los miembros de las familias clientes de la
gens; pero la clientela es una institucion sobre la cual hay ain mucha
oscuridad para que se pueda ver en esta afirmacién otra cosa que no
sea una ingeniosa conjetura.

De esta exposicién resulta que la sucesién de los gentiles se presen-
taba en la practica con menos facilidad que la de los agnados, y mien-
tras que ésta formaba el derecho comun para todas las familias, la su-
cesién de los geniiles solo se representaba en las relaciones de la genfe
con los descendientes ingenuos de uno de sus libertados (7).

Tal es el conjunto de este sistema, que no esta al abrigo de toda
critica, pero que tiene el mérito, no sélo de no estar en oposicién con
ningin texto juridico, sino también por explicar satisfactoriamente todos
los pasajes de los historiadores y literatos que hablan de los gentiles (8).

(6) Gayo, 511, § 17.—Este derecho de sucesién reservado a los genfiles explica por qué
una mujer de familia oriunda de un liberto ne tenia tacultad para easarse fuern de la gens.
Era que, sometida por regla general a la manns del marido, tenia que hacer salir sus bienes
de la gens v 1n esperanza de una sucesidn. Sin embargo, esta facultad, llamada geniis enup-
iio, en recompensa de nn servicio prestado al Estado, le fué concedida a la liberta Hispala
Fecenia, Cfr. Tito Livio, XXXIX, 19 [3 a 6].—Si la familia oriunda de un liberto de la
gens libertaba a su vez algidn esclavo, por relacién a esta nueva familia formaba, no ya una
gens, sino también una esiirpe, y entonces, a la muerte de un ingenuo de esta familia de-
rivada, pudia crearse un verdadero conflicto entre los miembros de la gens ¥ los de Ta estir-
pe; los primeros reclamando la sucesién por derecho de gentilidad, gens, ¥ los otros por de-
recho de estirpe, stirpe. Asi lo explica Cicerdn en un_pasaje: De orafore, I, 39.

(7y Pablo, S., IV, § 3: Inlestatorum heredilas lege X 11 tabularum primum suis heredibus,
deinde agnatis el aliquando guogue geniilibus deferabatur.

{8) Se han hecho también otras conjeturas sobre la gens y los gentiles, Las principales
son: a) La gens hubiera sido una subdivisién de la curia primitiva, o decuria, ¥ hubiera
sido también compuesta de varias familias enlazadas por una ligadura puramente politi~
ca. Cada euria hublese comprendido diez genies, 0 sea, en total, trescientos. A falta de he-
rederos suyos, ¥ de agnados en una familia, los derechos de sucesién pasaban a otras fa-
milias, gue seriam los gentiles.

Esta opinién cae en el defecto de tratar a la gens como una agregacién artificial, contra-
ria al sentido etimalégico de la palabra ¥ a log textos que hacen el sindénimo de familia.
No explica suficientemente ni la existencia de genfes plebeyas ni los textos que hablan de
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La gentjlidad cay6 en desuso en buena hora; a medida que las li-
bertaciones se multiplicaban, las nuevas familias asi creadas se hacfan
cada veZ méas numerosas, borrandose con el tiempo el recuerdo de su
origen, mientras que las genfes primitivas se iban extinguiendo poco
a poco y desaparecian, absorbidas en la masa de un populache renova-
do continuamente. Asf que, en la época de Cicerén, la aplicacion del
derecho de gentilidad fué ya cosa rara, y aun mas en tiempos de Gayo
{IT1, § 17 y Ulpiano, Lex Dei, XV, 4, '§ 2, in fine).

- Capitulo [.—De las personas ‘“‘alieni juris®

B2.—Ya hemos expuesto las reglas de la autoridad del sefior y de
la condicién de los esclavos; s6lo nos resta hablar de las personas some-
tidas a la auntoridad paternal, a la manus y al mancipium,

SECCION L.—DE LA POTESTAD PATERNAL

§ I.—Caracteres de la petesiad paternal.

83.—La polestad palernal pertenece al jefe de familia sobre los des-
cendientes que forman parte de la familia civil (1). No es, como la auto-
ridad del sefior, una institucién del derecho de gentes; es de derecho
civil y no puede ejercerse méas gue por un ciudadano romano sobre un
hijo también ciudadano. EI misme Gayo afirma que en ningiin otro
pueblo, excepto los galatos, estaba organizada como en Roma (Gayo,
I, § 55). Sin embargo, se encuentran los principales rasgos entre los
hebreos, los persas, los galos y, en general, en los pueblos que han prac-
ticado el régimen patriarcal (2).

estirpes y de gentis enuptio; b} Los gentiles sélo serfan agnados después de cierto grado;
segiin unos, en el cuarto, ¥ en el décimo segin otros. Pero este limite es conlrario a los
textos que declaran que estAn agnados, ¥ que cbran como tal etiam tongissimo gradu
I, § 3, de legil. adgn. suc., I11, 2), o in infinitam (L. 2, & 1, D.,de suls et legil., XXX VIEI, 16);
¢/ En una opinfén cercana, la gentilidad sélo serfn una agnacién muy dilatada, cuyn prue-
ba ha sido Imposible. En defecto de agnados que pudieran probar su parcotesce civil con
el difunto, ¥ ademas su grado de parentesco, los derechos de sucesion pasarian a los gen-
tiles, es decir, a las personas que no pudieran establecer su parentesco civil con el ditunto
més que por la similitud del nomen gentilium. Esta teoria, ya antigua, es 1a que cuenla
con mas partidaries, aunque, a nuestro jaicio, da a la gentilidad un cardcter bastante
vago, no comprendiéndose, por otra parte, e6mo desde l1a ley de las XII tabias que las so-
cedieron hayan sido los gentiles personas incapaces de demostrar su grado de parentescn con
el difunto. Fué mas tarde, a medida de alejarse de estos origenes, cunndao estn pruchbyg ltegé
a ser dificilisima de establecer. Asl que en este sistema hay que admitir los derechos de
gentilidad, en provecho de los miemibros de la gente, sobre los mtembros de 1a familia oriun-
da de un libertado de la genie.

N. del T.,—5f bien cs clerte que la gentilidad cayé bien pronto en desuso ¥ que en tiem-
PO de Gayo era institucién puramente histérica (Inst, E1}, 17, Gavo... tetum fus gentilitiom
ir desue tudinem abiise), no por eso hay que negar la gran importantia que tuvo, extendi-
da no solamente al derecho publico, sino también al privado.

83. (1) Para indicar los descendlentes sometidos a la autoridad paternal, los romn-
nos emplean las expresiones filius familias y filias familias (Cf. Ulpiano, L. 4, D., de his
Qi sni..., N N

(2) Aristételes, Ethic. nicom., VIII, 10.—César, De bel. gal,, VI, 19.

N. del T.—EIl poder que los mas antiguos romanos reconoeian al eabeza de familia era, ju-
ridicamente hablando, el m4s riguroso v severo de que nos habla la Historia, Segan M. Gue-
rard, en su notable y antigua obra Essai sur histoire du droit privé des romains, Paris,
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El caricter principal de esta autoridad es que tiene menos por obje-
to la proteccién del hijo que el interés del jefe de la familia. De este
principio derivan las consecuencias siguientes: a) No se modifican a me-
dida de este desarrollo las facultades de los que estdn sometidos, ni
por la edad ni por el matrimonio se les puede libertar; b) Sélo perte-
nece al jefe de familia, aunque no siempre es el padre quien la ejerce;
mientras le esté sometido, su autoridad se borra delante de la del abue-
lo paterno; c¢) ¥, por filtimo, 1a madre no puede tener nunca la potes-
tad paternal.

En sus efectos, esta potestad conferia al jefe de familia derechos
rigurosos y absolutos, anilogos a los del amo sobre el esclave, ¥ que
¢jercia, al mismo tiempo que sobre la persona, sobre los bienes de los
hijos. Pero, a medida que se iba dulcificando 1a rudeza de las costum-
bres primitivas, se vié también extinguirse lentamente la energia de
la potestad paternal. Veamos cémo se fué cumpliendo este progreso.

1, Derechos subre la persona.—Durante los primeros siglos, la po-
testad paternal hizo del jéfe de familia un verdadero magistrado domes-
tico, rindiendo decisiones sin ntimero y pudiendo ejecutar sobre sus
hijos las penas mAs rigurosas. Tiene sobre ellos poder de vida y de
muerte, puede manciparlos a un tercero y abandonarlos.

a) FI poder del jefe de familia para hacer dar muerte al hijo que
estaba bajo su gotestad lo tenemos bien comprobado en una infinidad
de testimonios (3), aunque en tiempos de la Republica, al parecer, hacfan
uso de ello con més moderacidn, estando también obligados a contar
con los parientes més préximos o bien con personas importantes, tales
como los senadores. {Cf. Valero-M4aximo, V. §2a 5y 9, §1 . En cambio,
bajo el Imperio, hubo en las familias, a causa del relajamiento de las
costumbres, ciertos abusos de autoridad, en los cuales tuvo que inter-
venir el legislador. Por esta razén Adriano castigé con la expatriacién
a un padre que, tendiéndole un cepo, maté a su hijo, culpable de adul-
terio con su suegra (4). Hacia el fin del 11 siglo de nuestra era, los pode-
res del jefe de familia se redujeron a un sencillo derecho de correccién.
En efecto, aunque podia castigar las faltas leves, tratdndose de hechos
de tal naturaleza que arrastrasen a la pena de muerte, no podia hacerlo
por sf solo; tenia que hacer la acusacién delante del magistrado, por ser
el tnico con derecho a pronunciar la sentencia (5).

afio 1841, en )a mayor parte de las naciones, ¥ puede decirse, segtin el derecho de gentes,
el poder del padre sobre sus hijos no es mas que un poder de proteccién, un derecho de
tulela que termina cuando el hijo ha llegado a la edad de la razdn, ¥ lo mismo sucedia
en Roma, antes de In ley de las XII tablas, en las familias patricias. Pero enire los ple-
beyos tué donde nacié después esa patria potestad tan exirafia por su energia y duracién,
esa constilucién de la familia que por confesién de los romanos daba a su derecho un ca-
racter enteramente eéxcepcional, por haber imperado el principio monérquico en las rela-
ciones faniliures aun durante todo el periodo consular.—Gayo, I, 55, Quod fus proprium
eivium remanorum est, fere entm nullf alll sunt homines, qui taiem in filios suos habeant
potestatera, qualem nos habemus. La esencia de este poder del padre de familla se manifies-
ta, segUN s exXpresa en el texto, tanto en las relaciones personales como en lus patrimoniales.

Por lo demfs, aunque en el § 2 de las Institueiones se lee que ningdin pueblo tenfa sobre
sus hijos igual potestad que los romanos, Gayo cita a los galatas como teniendo una patria
potestad semejante n la de aquéllos.

(3) Este poder esta confirmado plenamente en el pasaje de Aulo Gelio, donde habla de
la férmula de la adrogacién. Nufts al,, V. 3% Veltis jubealis. Quirites, uti L. Valerius L.
Tulo lam jure legeque filius sibi siel, quam si ex eo palre malreque familias efus nolusque
essel, ulique el pila nacisque in eum polesias slel, uti pairi endo, filio est. Hae ita utf dixi,
fia vos, Qulriles roFu.

4) L. 5, D., ad leg Pomp. de par., XLVIII, 9. El jurisconsulto Marciano, citando esta
decisidn, afiade esta hermosa mixima, donde se revela la inspiracién de la tilosofta estoi-
ca: Nam palria polesias in plelate debef, non airocilale consistere.

(5) Esta reaccidn contra la autoridad sbscluta del jefe de familla ya la sefialé Ul-
ano (L. 2, D., ad leg. Cornel. de sic, XLVII1, 8) fué también evocada por Alejandro
evero (L. 2, C., d¢ pal. pe!, V1II, 47) y por una Constitucién de Valentiniano y Valente
L. 1, C. de¢ emend. proping. IX, 15).



102 LIBRO PRIMERO

En fin, Constantine decidié que en tedos los casos todo el que
hubiese mandado wmatar a su hijo seria castigado como parricida
(L. 1, C., de his, qui parric., IX, 17).

b} El padre podia también mancipar al hijo que tenia bajo su auto-
ridad, es decir, cederle a un tercero, a la manera de mancipacién, de
donde nacia en beneficio del adquisidor la autoridad especial llamada
mancipium. De esta manera se encentraba el hijo en una condicién ana-
loga a la del esclavo, aunque temporalmente, ¥ sin dafiar a su ingenui-
dad (V. n.® 100).

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

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

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

En la época de Antonino Caracalla, la venta de los hijos se declaro
ilicita (L. 1, C., de liber caus., VII, 16). S6lo fué permitida al padre en
un caso de mucha necesidad, para procurarse alimentos (Pable, S.,
V. I, § 1}). Diocleciano prohibié la enajenacién de los hijos de cualdquie-
ra manera que fuese, venta, donacién o empeiio (L. 1, C., de patr., qui
Jil., IV, 43). Constantino renové este hecho, permitiendo al padre, vini-
camente siendo indigente, y abrumado por la necesidad, vender al hijo
recién nacido, con el derecho exclusivo de volver a tomarlo, abonando-
selo al comprador (L. 2, C., eod. ).

¢} Por dltimo, el jefe de familia podia dejar a sus hijos, abandonan-
doles. Esta practica parece ser que s6lo se prohibié en el Bajo Imperio
(L. 2, C., de ¢nf. expos., VIII, 52, afio 347). Constantino decidié que el
hijo abandonado estuviese bajo ia autoridad de quien lo recogiese, bien
como hijo o como esclavo (L. 1., C. Th. de expos. V. 57), y Justiniano
lo declara libre swi juris e ingenuo (L. 2, C., de inf. exp., VIII, 52),

Tales fueron los alivios aportados en los derechos del jefe de fami-
lia hacia la persona de los nifios. Por de pronto, los romanos pusieron
tal precio a ia libertad, que en ninguna época el padre, aun teniendo el
derecho de vida y muerte, ha podide en Roma hacer de su hijo un es-
clavo (7).

2. Derechos sobre los bienes.—En la familia, y por razén del carac-
ter absoluto de la autoridad paterna, el hijo, en cuanto a sus hienes,
estuvo primitivamente en una situaciéon comparable a la del esclavo.

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

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

(6) Gayo, § I, 132: ...Filius tribus mancipationibus, ceteri vero liberi... una mancipa-
tione exeuni de parentum polesiate; lex enim X1I tabularum tantum in persona filli de tributus
mancipationibus leguitur kis verbis: St pater filium ter venumduit, a paire filius Iiber esio.

(7) Constantino, L. 10, C., de patr. gJot.. ILL, 47: Liberiati a majoribus tantum impen-
sum est ut pairibus quibus jus vitae in liberos nacisque polesias olim erat permissa, liberiatem
eripere non licerel.—En ¢l derecho antigus, el padre podia, sin embargo, en virtud de su
autoridad, vender a sus hijos fuera de Roma y de la liga latina, frans Tiberim. Se hacian
esclavos, sin derecho a postlimininm (Cicerén, De oratore, 1, 40).
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ge %dqu.isicidn, aunque el Derecho civil no admite que le pueda hacer
eudor,

Sin embarge, si en la Tamilia sélo existe un patrimonio, cuyo jefe
es el amo, los hijos en autoridad se les considera como teniendo sobre
sus bienes, que han contribuide a awmentar, una especie de copropie-
dad, latente en vida del jefe, pero manifestAndose a su muerte; enton-
ces rléa‘s recagen como bienes ya de su propiedad, a titulo de heredes
aur (5.

Por otra parte, la regla por la cual los hijos de familia no pueden
tener nada en propiedad se modificé bajo el Imperio. Ciertas adquisi-
ciones les fueron otorgadas en toda propiedad, extendiéndose en lo
sucesivo este favor, aundue en 1a época de Justiniano fué casi derogado.

Todo lo adquirido por el hijo de familia queda de su propiedad,
salvo los bienes cuya utilidad le cede el padre, y que constituyen para
¢l un peculio, peculium profectitium, andalogo al del esclavo (V. n.® 260).

Y, por ultimo, el pretor permitia a los terceros que hubiesen hecho
un contrato con un hijo de familia, como también lo permitia a los que
hubiesen contrztado con los esclavos, de ejercer su accién contra el
je{&fuando hubiese autorizado al hijo para contratar (V. nims. 480
a .

83 bis..—Fuera de estas relaciones con el jefe, el hijo de familia esta
en una situacién bastante superior a la del esclavo en cuanto a ia per-
sonalidad propia que le reconoce el Derecho civil. En virtud de su ca-
pacidad personal, puede también figurar en los actos juridicos, obligan-
dose ademas civilinente tanto por sus contratos como por sus deli-
tos (1), Puede estar en justicia (V. n.® 740, c¢), La autoridad paterna
no surte ningin efecto sobre la condicién social del hijo de familia,
pues disfruta de los derechos politicos y puede ocupar los cargos pu-
blicos (2).

Fuentes de Ia potestad paterna.

§ 3.

84.- -I.a fuente principal de la potestad paterna es ¢l malrimonzo
o jusiae nuptiae, Los hijos nacidos forman parte de la familia civil del
padre. Puede establecerse también por adopeidn, y bajo los emperado-
tes cristianos, por la legilimacidn. :

k.

De “justae nuptiae‘s,
{({., de muptiis, I, 10).

85.-Se Nama justae nuplice 0 justum malrimoniwm al matrimonio
legitimo, conforme a las reglas del Derecho civil de Roma.

En la sociedad primitiva romana, el interés politico y el interés
religioso hacfan necesaria la continuacién de cada familia 0 gens por
el bien de los hijos sometidos a la autoridad del jefe. (V. n.e 92}, De
aqui, la importancia del matrimonio, cuyo fin principal era la procrea-
cién de los hijos. Y de aqui también la consideracion que disfrutaba la
esposa en la casa del marido ¥ en la ciudad. Por el solo efecto del matri-

(8) Gayo, 1, § 157. Paulo, L. 11,—De de lib. ef post.,, XX VIII, 2,--V, n.® 588, y nota 1.

83 bis. (1) En cambio, Ia hija de familia ha quedado durante bastante tiempo pri-
vada de obligarse civiimente por contrato. V, n.c 281, 3 ¥ notas 2 y 4.

(2) Pomponio, L. 9, D., de his qui sui..., I, 6:.., Filius familias in publicis causis loco
patrisfamilias habetur velufi uf magisiratum gerat, ul futor defur,
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monio, participaba en el rango social del marido de los honores de que
estaba investido y de su culto privado, llegando a ser la unién entre
los esposos alin mas estrecha, si a las jusiae nupliae acompafiaba la
manus, 1o cual, en los primeros siglos, ocurrfa frecuentemente. V. nii-
mero 98), La mujer entraba a formar parte de la familia civil de! mari-
do, que tenfa antoridad sobre ella, como un padre sobre su hijo, ¥ se
hacia ademés propietaria de todos sus bicnes. Estos caracteres de la
asociacién conyugal estan trazados en la definicién que da Modestino
hacia el final de la época clasica: es la unidn del hombre y de la mujer,
implicando igualdad de condicidn y comunidad de derechos divinos Y
humanos (1). Sin embargo, bajo el Imperio, los lazos del matrimonio
se relajaron bastante con las costumbres del tiempo. El culto privado
perdid su importancia, y la manus, cada vez mas en desuso, aeabé por
desaparecer. Por eso, la definicién de las justae nuptiae, en las institu-
ciones de Justiniano, ya no hace alusidn a la comsmunicatio diving el
humani entre los esposos (2).

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

1. Puberlad.—Es la edad en que las facultades fisicas del hombre
y de la mujer estan suficientemente desarrolladas para permitirles rea-
lizar el principal objeto del matrimonio: tener hijos que perpetien la
familia. En el origen, Ia pubertad se fijé a los doce afios para las hijas;
en cuanto a los hijos, se les reconocia piiberos en la edad en que ¢l padre
de familia encontraba en ellos, por el examen de su cuerpo, las seiales
de la pubertad (1),

Bajo el Imperio, los Proculeyanos, después de la advertencia de los
estoicos, quisieron que los hombres fuesen declarados ptaberos a los
catorce afios; pero los Sabinianos prefirieron permanecer partidarios
de las antiguas practicas. Algunos jurisconsultos exigian a la vez que
los catorce afios un desarrollo fisico suficiente. Este sistema mixto
parece gue fué el que prevalecié hasta Justiniano, que sancioné la
opinién de los Proculeyanos (2).

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

856, (1) L, 1, D., de rit. nupt.,, XXIII, 2: Nuptise sunt confuctio maris et feminae,
eonsortium omnis vifae, divini el humani juris communicatio.—Ad. 1., 4, C., de crim. expil.
her., IX, 32, Uxorem quae socia rei humanae algue divinae domus suseipiiur...

(2) L. § 1, de patr. pol., 1, 9: Nupliae aulem sive mairimonium est piri et mulieris con~
juntio, individuam, consuetudinemn vitae conitnelis.

86. (1) EIl adolescente hecho piibero se quitaba Ia ropa pretexta, adornada de una
banda de porpura, para ponerse la toga viril, completamente blanca; de donde proceden
las expresiones praelertatus para indicar el impuabero, ¥ pesiicens para calificar al hombre
piibero (Aulo Gelio, Nuits af., V, 19). Este cambio de iraje se hacia cada afio, con oensidn
de las fiestas de Baco, para todos los que habian sido declarados pliberos, lo que tenia
efecto casi siempre entre los catorce y diecisiete afios cumplidos,

(2) Cf. Gayo, I, § 196.—Ulpiane, X1, § 28.—Servio, ad Aeneid, VI, 57.—I1, pr., quib.
mod. tul., I, 22.—V,, sin embargo, n.® 539, nota 3.

N. del T.—Son incapaces para contraer matrimonio los castrados {eastrait) pero no
los impotentes ‘(frigidi, spadones) ni los viejos. Paulo. Er. 39, § 1, de jure dot. XXII1I, 3;
Const. 10, de repud., V., 17; Nov. 22, eap, VI; Const. 27, de nupt., V, 4; Ulpiano, XVI, 4
¥ 5. La impotencia de los castrados es manifiesta, pero no ocurre lo mismo con todas las
demds especies de impotencia, ¥ de aqui oue los romanos no la tuvieran en cuenta, espe-
clalmente atendida la libertad del divoreie. La impotencia era, pues, causa de disolucidn,
pero no_de nulidad de matrimonie.

(3) Los romanos admitian el uso de los desposorios, sponsalia, por los cuales los futu-
ros csposos se compromelian el une cerca del otro. Podian efectuarse desde la edad de
siete afios (Modestino, L. 14, D., de sponsal., XXIII, 1), Pero cada parte quedaba en li-
bertad de romperlo por acusa de dafios o perjuicios que habfa de fijar el juez (Aulo Gelio,
Nuits at., IV). En el Bajo Imperio, los desposorios se acompafaban de las arras, perdiéndo-
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a sus hijos al matrimonio; pero también es cierto que bajo el Imperio
ya no les pertenecia este derecho (4).

El demente que razonablemente no puede consentir mientras esté
en estado de locura, puede, sin embargo, casarse en un intervalo Itci-
do {Paulo, L, 16, § 2, D., de rt. nupt, XXIII, 2).

Oonsentimienfo del jefe de familia.—l.os que se casen siendo
sui jurigs no tienen necesidad del consentimiente de nadie. Los hijos
bajo autoridad deben tener el consentimiento del jefe de familia (Pau-
lo, L. 2, D., eod. ).

Esta condicion no esti fundada en el interés y la proteccién de los
esposos, sino tan sélo en la autoridad paterna ¥ los derechos de jefe de
que estd investido, cuyas consecuencias son las siguientes: a) Este
consentimiento es necesario, sea cual fuere la edad del descendiente.
b) El de la madre nunca se exige, (})or no tener autoridad; c) El jefe
de familia debe consentir, auncdue solo sea abuelo del descendiente que
vaya a casarse, v en igual caso, el consentimiento del padre también se
exige para sus nietos, puesto que, a la muerte del abuelo, los hijos naci-
dos del matrimcnio caen bajo la autoridad del padre, siendo un resul-
tado al cual tienen que haber consentido (15). En cambio, para las hijas
es de otra manera: éstas eniran en la familia civil de su marido, no exi-
giéndolas el consentimiento del padre; es suficiente el del abuelo, que
tiene la autoridad (Paulo, L. 16, § 1, D., eod. ).

Estando loco el jefe de familia, cautivo, o bien rehusa su consenti-
miento sin legitimo motive, el hijo en un principio no podia casarse,
aunque, sin embargo, mas tarde hubo algunas moderaciones sobre esta
regla, admitiendo con bastante frecuencia el matrimonio de la hija, ¥
acabando por hacer vilido también el del hijo (6).

Durante el Bajo Imperio, y hacia el fin del siglo 1v de nuestra era,
una importante decisién, y mas conforme con las ideas modernas, tien-
de a organizar cde una manera completa, es cierto, una especie de pro-
teccién para el hijo que se casara antes de haber llegado a la edad de
la madurez. Dos Constituciones exigen para el matrimonio de la hija,
o viuda menor cde veinticinco aftos, aun sui juris, el consentimiento del
padre o de la madre, o de sus parientes més proximos (L. 18, C.,
de nupf.,, V. 4, afio 371—L. 20, C., eod.).

4, Connubium,—Es la aptitud legal para contraer las jusfae nup-
tiae (7). Lo primero que se necesita para disfrutarla es ser ciudadano
romano. Por tanto, en el Derecho antiguo estaban privados del eon-
nubium los esclavos, los latinos, salvo los latinié veleres y los peregrinos,
excepto concesiones especiales. (Ulpiano, V, §§ 4 ¥ 5). Bajo .Justinia-
no, v con motivo de ia extension del derecho de ciudadania, los tinicos
que no tuvieron el connubium fueron los esclavos y los bérbaros. Pero
puede ocurrir uze alguna persona, teniende en absoluto el derecho de
casarse, no lo puede hacer vilidamente con otra persona determinada,
pues el Derecho Romano, en efecto, admite ciertas causas de incapaci-
dad relativa, fundadas, unas por causa de parenlesco y de alianza,

ias despuéds el gue rehusara cumplir su promesa, o teniendo gque pagar et doble de lo que
en ellas habia recibido (C., de sponsal. ¥ de arrh. spons., V, 1)

(4) Tarentio Clemente (bajo Antonino el Piadoso). L. 21, D., de rit. nupt., XXI1I, 2;
Non cencitur fitiusfomilias urorem ducere.~-Ad., Diocleciano, L. 12, C., de nupi., V, 4.

{5} En efecto, un romano no puede tener ninguna persona hajo su autoridad, sin ha-
berlo querido; por consiguiente, un keredero supgo lampoco, Esta regla esta formulada en
las I'nstituciones de Justiniane, a propdsito de una aplicacidn al § 7, de adopt., 1, 11: ... Filius
conseniire debet, ne el invito suus heres adgnascafur,

(6) ‘rrifoninio, l. 12, § 3, D., de capiiv., XLIX, 15.—1, pr. de rupi., I, 10.~La ten-
dencig a validar el matrimonio, hecha en estos distintos casos sin_el consentimiento del
jete de fumilin, se manitiesta, ante todo, desde las leyes Julia v Papia Poppoea. Mar-
ctano, L. 19, D., de ril. nupi., XXIII, 2.

(7} TUlpiano, V, § 3: Connubium est uroris jure ducendae facullas.



106 LIBRO PRIMERO

otras sobre motivos de moral o de conveniencia, ¥ otras, en fin, por
razones de orden politico. He aquf las més principales:

a) Parenfesco.—No se puede distinguir aqui entre la agnocidn y
la cognacidn. FEn lnea directa, es decir, entre parientes descendiendo
unos de otros, el matrimonio est& prohibido hastalo infinito (1., parrafo 1,
ht.). Semejantes uniones estdn reprobadas por todas las legislaciones,
pues violan descaradamente la moral y el respeio debidos a los ascen-
dientes; tanto, que aun después de Ia ruptura de alguna adopcidn, el
adoptante no puede casarse con la que fué su hija adoptiva.

En lnea eolaleral, es decir, entre parientes descendiendo de un mismo
aufor comin, el matrimonio esta prohibido tinicamente entre hermano
y hermana, ¥ entre personas de las cuales alguna sea hermanc o her-
mana de un ascendienie del otro; por ejemplo, entre tio y sobrina, tia
¥ sobrino, pues los tios y las tias tienen en algo la situacién de padres
y madres (8). Los primos hermanos pueden casarse, y estas uniones,
desconocidas en un principio, se hicieron después bastante frecuentes,
al decir de T4acito (An. XII, 6, in fine}. Mas tarde fueron prohibidas
por Teodosio el Grande, siendo finalmente levantada esta prohibicidon
por Arcadio y Honorio (9).

b) Afinidad.—Se llama asi al lazo que une cada esposo a los pa-
rientes del otro esposo. Entre afines, estd prohibido hasta lo infinito
el matrimonio en Mnea direcla; en cambio, en Ynrea eclateral, v desde
Constantine, sélo hubo prohibicién entre cuitado ¥ cuftada, mantenien-
do Justiniano esta disposicién (10). Las prohibiciones entre afines no
tienen interés alguno hasta después de la disoiucién del matrimonio
que produce la afinidad (11).

c) Ofros impedimenfos.—Desde el origen de Roma, el matrimonio
estaba prohibido entre patricios y plebeyos; pero la ley de las XII
tablas sancioné esta interdiccién, que fué alzada por la ley Canuleia
en el aito 308. Bastante tiempo después estuvo también prohibido el
matrimonio entre ingenuos y manumitidos. Bajo Augusto, las leyes
Julia y Papia Popoea permitieron en un principio estas uniones,
(L. 23, D., de rit. nupt,, XXIII, 2), aunque prohibieron el matrimonio
entre los senadores v sus hijos, por una parte, y por otra parte, los liber-
tos ¥ las personas que ejercian alguna profesién deshonrosa (L. 44
pr. D., eod.) (12).

Citemnos aun la disposicion hecha para los funcionarios de una pro-
vincia ¥ para sus hijos de poder casarse con una mujer domiciliada en
la provincia (L. 38, pr., D., eod. ); al tutor y a su hijo, para poder hacer-
lo con su antigua pupila, y al curader y a su hijo, con la mujer menor
de veinticinco afios sobre la cual tiene la curatela (L. 36, D., ecd}.
Acaso se tema que los funcionarios abusen de su autoridad, con objeto
de contraer un rico matrimonio, ¥ ciertamente que los tutores vy cura-
dores s6lo buscan en estas uniones la manera de escapar a la obligaciéon
de rendir cuentas de tutela ¥ de curatela (L. 64, § 1, D., eod. ).

(8) 1, §5, de nupt., 1, 10: ...Quia parentum loco hakentiur.—Sin embargo, en el afio 49
de nuestra .era un senadoconsulto, destinado a permitir el matrimonio entre Claudio v
Agripina. autorizo la unién de la sobrina con el tio paterno. (Gavo, I, § 62). Pero esta dis-
posicién fué revocada por los emperadores Constancio vy Constantine (L. 1 €. Th., de inc.
nup., 1I1, 12),—C1, art. 163, C. C. ¥ ley del 18 abril 1832. )

(9) Aurclio Victor, De vil. ef mor. imper,, in fire.—Arcadio ¥y Honorio, L. 19, C., de
nuapt., V. 4—1, § 4, de nupt., 1, 10.

10) L. 2, C. Th., de incest. nupt., 111, 12.—L. 5, C., de incest., V. 3.—I, §§ 6 a 8, de
nupt.,, I, 10,—Cf, art. 164, C. C. ¥ ley del 16 abril 1832.

(11) l.a bigamia, en_efecto, estabs prohibida por los romanos, bajo pena de infa-
mig. (L. B, C., de incesi., V. 5).—Bajo Justiniano fné castigada hasta de muerte, segtin tes-
timonio de Tedfilo (§§ 6 y 7, de nupi.).

(12) Justiniano, que se habia easado comn la comedianta Teodora, suprimié todas
estas prohibiciones por la Nowela 117, ¢. 6
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87.- -Tales eran las condiciones necesarias para que las justae nup-
fiae fuesen vilidas. El Derecho civil no exigia ni solemnidades de forma
ni ceremonias religiosas {12.

¢Quiere esto decir que el matrimonio sea en Derecho Romano un con-
trato puramente consensual, ¥ que sea perfecto por el mero hecho del
consentimiento de las partes, suponiendo desde luego que satisfagan
las condiciones requeridas? Esto se ha pretendido, pero los textos re-
chazan esta solucién. Sin duda, no era necesario que hubiese habido
cohabitacién efectiva de los esposos, pues, como decian nuestros anti-
guos autores, mafrimonium consummalum (2). Pero es necesario que
Ia mujer esté a disposiciéon del marido, ¥ que esté instalada como uzxor
en su casa, ¥ es por lo que se hace imposible el matrimonio con una
mujer ausente, mientras que el hombre puede casarse aunque esté ale-
jado de su domicilio, 51 la mujer est4 presente {3). El modo empleado
con méas frecuencia para poner a la mujer a dispoesicidn de su marido
era la deductio in domum marili, pero no tenfa nada de esencial (Scaevo-
la, L. 66, D., de don in vir, XX1IV, 1). El matrimonio asi contrafdo, sin
verdadera celebracién delante de un oficial piblico, carecta de prueba
legal. Iis verdad que a veces se redactaba una acta escrita, {abulae nup-
tiales, ¥ que el testimonio de vecinos y otras personas en conoccimiento
del matrimonio podian aportar también un medio de prueba (L. 9,
C., de nupt., V, 4), ¥ a veces también se presumia lo siguiente: la coha-
bitacién entre personas honradas, y de condicién igual, hacia presumir
el matrimonio {Modestino, L. 24, D., de rif. nupt.,, XXIII, 2--C., de
nupl., V. 4.

88.—I1. Efectos del matrimonio.—Con respecto o los esposos.—
Tienen ei titulo de vir y de uzor, participando la mujer. segin ya hemos
visto, de la condicién social del marido. Sin embargo, las cualidades de
plebeya y de manumitida no se borran por ¢l matrimonio con un pa-
tricio o con un ingenuo, aun cuando estas uniones hayan sido permitidas.
Ademas, el matrimonio no hace entrar a Ia mujer en la familia civil del
marido; este efecto sdlo es producido por la manus (1).

Los esposos se deben fidelidad, aunque el adulterio de la mujer esta
castigado con mas severidad que el del marido, por poder introducir
en la familia hijos de sangre extrafia. Constantino lo castigd de muerte
(L. 30, § 1, C., ad. leg. Jul. de adull., X1, 9}. Este rigor se suavizé en
el derecho de Justiniano (Nov. 134, c. 10). En cuanto a los bienes de
los esposos, el matrimonio en los primeros siglos estuvo casi siempre
acompaiiado de [a manus. Este poder coloca a la mujer en la misma
condicién que una hija de famiiia en relacién con el marido: que se
hace entonces propietario de todos sus bienes, aunque, en caso de ma-
trimonio sin monws, eada esposo conserva su propio patrimonio; ade-
mas, es justo que la mujer contribuyera a las cargas de la familia, que
pesaban sobre el marido; de aqui la costumbre de una dofe constifuida
al maride por la mujer o algin tercero (V. mims. 432 a 435).

Esta préctica se generalizé cuando la monus cayo en desuso. El ré-
gimen de la manus vy la constitucién de la dote que forma el régimen
dofal no era posible mas que en las justae nuplice.

2. Con respecto a los hijos—Los hijos nacidos ex juslis nupfiis
son hijos legitimos, liberi juslfi. Estdn bajo la autoridad de su padre

87, (1) Bajo Justiniano, estos principios fueron aun verdaderos, Ledn el Pilésofo
fué el primere que exigid en el Imperio de Oriente ia bendicién nupeial, como condicion
para validez del matrimonio civil,—Cf. Le6n Nov., 89; Ne matrimonia citra sacram bene-
diciionem confirmeniur.

{2} Ulpiano, L. 30, ., de reg. jur., L, 17; Nupitias non concubitus, sed consensus facit.

(3) Paulo, S. 11, 19, § 8: Vir absens uxorem ducere polesi; femina absens nubere non
pofest,—AQd. Pomponio, L. 5, D., de rit. nupt., XXIII, 2.

B8. (1)} V. sobre el manus y su aplicacion los niims. 98 y 99.
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o del abuelo paterno, siendo el padre alieni juris. Forman parte de la
familia civil del padre, a titulo de agnados, y toman también su nombre
y condicién social {2). En cambio, entre los hijos y la madre sélo existe
un lazo de parentesco natural, de cognacidn, en el primer grado, Sdlo
la manus podia modificar esta relacidn, siendo entonces los hijos agna-
dos de su madre en el segundo grado, in manu, ¥ entonces es para ellos
loco sororis (GGayo, 111, § 14),

La filiacién legitima en rejacidén a la madre es un hecho facil de es-
tablecer. Respecto del padre, la paternidad era incierta, y se recurria
a lo siguiente: presumiendo que ¢l marido de la madre sea el padre (3).
Esta presuncidén no es impuesta de manera absoluta, y cesa cuando el
hijo no ha sido concebido durante el matrimonio o si, por ausencia
o enfermedad del marido, ha sido imposible toda cohabitacién con la
mujer durante el perfodo de la concepcién (L. 6, D., de his qui sui...,
1, 6). Para facilitar la solucidn de estas cuestiones, el Derecho Romano
fijé en trescientos dias la duracidn més larga del embarazo, y la més
corta en ciento ochenta dias; de suerte que el hijo seria justuws si nace
el ciento ochenta y un dias, o més pronto, después, v comprendido el
del matrimonio, o el trescientos y un dias, a mas tardar, después, y
coniprendido el de la disolucién de las justae nupfiae (4).

Capitoline y Apuleio cuentan que desde Marco Aurelio la filiacién
ss hacia constatar en los registros publicos. El padre tenia que declarar
el nacimiento de sus hijos en un término de treinta dias, en Roma al
praefectus gerarii, ¥ en provincias a los tabularii publici (5).

89.—Cuando falta una de las condiciones indicadas anteriormente
para la wvalidez del matrimonio, éste serd nulo, no produciendo, por
consiguienle, ningin efecto (1). Entonces no existird ni vir ni uwxor,
pudiendo recaer sobre los esposos las penas mas severas en caso de
tnceslo, es decir, de matrimonio entre parientes en grade prohibide
{Paulo, L. 68, D., de rit. nupf., XXITI, 2}. En cuanto a los hijos, nacen
sui juris, ¥ son tratados como hijos nacidos de un caso accidental entre
hombre y mujer. No tienen un padre cierto, y se les llama spurii o vulgo
concepti (2); en cambio, estan unidos a la madre y a los parientes ma-
ternos por la cognacidn.

Se comprendia que la buena fe de los esposos, o por lo menos uno
de ellos, haria excusable la falta cometida contrayendo un matrimonio
nulo, Pero ¢l Derecho Romano no ha admitido sobre este particular
ninguna teoria general (3). Unicamente se encuentran ciertas hipéte-
sis donde se toma en consideracién la buena fe para atenuar las conse-
cuencias de la nulidad del matrimonio, primero en el caso de la erroris
causae probafio (n.° 94); y ademads, bajo el Imperio, se acordaban algu-
nas veces, a titulo de favor, los efectos de las jusfae nuptfiae a los espo-
508 cuyo matrimonio era nulo, siendo ellos de buena fe; por eso Marco

.(2) Gaye, I, § 55: In po eslate nostra sunt liberi nosiri quos justis nuptiis procreavimus.
L. 196, § 1, D., de wverb. sign., L. 16: Feminarum liberos in familia earum non esse palam
est, quia, qui nascantur pairis femiliam sequeniur.—Ad, I, pr., v § 3 de patr., pot., I, 9

(3) Paulo, L. 5, D, de in jus voe, 11, 4: Quia semper cera est {mater) etiamsi vulgo con-
ceperil; paler vero is est quen: nupliae demonsiral, —Cf. art, 312, C. C,

4y CI. Ulpiano, L. 12, D., de staf. hom.. 1, 5.—Paulo, I, B, §§ 11 ¥ 12, D, de suis
g leg, XXXVIII, 16.—Los mismos limites legales se han fijado en nuestra ley actual.

I. arts. 312 a 315, C. C.

(5) Capiloline, Marce Aurelio, 9.—Apulelo, Apologia, 80.—Fs posible que este usc
sea méis antiguo. CI. Suetonio, Tiberio, 5.

80. (1) La ausencia de alguna condicidn requerida para el matrimonio se llama en
nuestro Derecho impedimento. Sobre este punto, el Derecho Romano sélo reconoce los impe-
dimentos dirimentrs, es decir, arrastrando la nulidad del matrimonio.

(2 Gayo, I, § 64: ...Hi pairem habere non intelliquntur, ctm is etiam incerlus sil: unde
solent spurii filii appelluri, vel a graeca voce quasi concepti vel quast sine patre filii.

(8) Los romanos no conocicron la teoria del matrimonie putativo, que nuestras leyes
sefialaron en el Derecho candnico. CF. arts. 201 v 202, C. C.



DE LAS PERSONAS 109

Aurelio dié una decisién de este género para los matrimonios entre tio
y sobrina de donde hubiesen nacido hijos y durado cuarenta afos.
{L. 57, § 1, D., de ril, nupt,, XXI1II, 2),

90.—111I. Diasolucidn del matrimonio.—El jefe de familia tuvo, du-
rante largo tiempo, el derecho de romper por su tnica voluntad el ma-
trimonio del hijo sometido a su autoridad (1). Antonino el Piadoso y
Marco Aurelio hicieron cesar este abuso de autoridad (2). Las demas
causas de disolucién del matrimonio son las siguientes (L. 1, D.,
divorf.,, XXIV, 2):

1. La muerle de uno de los esposos.—El marido podia volver a
casarse inmediatamente; pero, en cambio, la viuda debfa guardar el
luto durante diez meses, ¥ no volver a casarse antes de la expiracién
de esta fecha, a fin de evitar confusién de parto, es decir, la incertidum-
bre, en cuanto a la paternidad, del hijo que pudiera nacer durante este
perfodo (3}. La violacién de esta prescripcién arrastraba la infamia
para el segundo marido, para los ascendientes que teniendo autoridad
sobre los esposos habfan consentide el matrimonio y, finalmente, para
Ia misma mujer {L. 1, D., de kis gui nol., 111, 2—L. 1, C., de sec. nupt.
V. 9, aito 380).

2. La pérdida del connubium, resultando de la reducciéon en es-
clavitud (4),—-5i alguno de Jos esposos ha side hecho prisionero por el
encmigo se disuelve el matrimonio, no siendo retroactivamente resta-
blecido por la vuelta del cautivo, pues el postiiminium no podia borrar
un hecho tal como la separacién material de los esposos (L, 8 y L. 14,
§ 1, D., de captiv., XLIX. 15%. Pero si han estado juntos siendo prisio-
neros, ne habiendo cesado entre ellos la cohabitacion durante su cauti-
vidad, y volviendo después a un mismo tiempo, entonces no ha habido
interrupcién de hecho, y la esclavitud serd borrada jure postliminii;
el matrimonio gqueda reputado de no haberse disucito en ningin caso,
y, por tanto, se consideran legitimes los hijos nacidos durante la cau-
lividad (L. 25, D., eod.).

3. I divorcio.—Aunque al parecer, el divorcio fué admitido legal-
mente desde el origen de Roma [5), sin embargo, los antiguos romanos
no disfrutaban de esta libertad, que, sin duda alguna, no coordinaba
con la severidad de las costumbres primitivas.

Adema4s, la mujer, sometida casi siempre a la manus del marido,
era como una hija bajo la autoridad paterna, reduciéndose a un dere-
cho de repudiacién ia facultad de divorciar en estas uniones, que sélo
el marido podia ejecutar y siendo por causas graves {6). Fué solamente

80, (1) Cicerdn, segiin Pacuvio, Rhetor., II, 24.

(2) Paulo, 8., V. 8, § 15: Bere concordant malrimonium separari a faire Divux Pius
profiibult.~—11, 19, § 2: ...Sed coniracta nor solvantur.—Ad, Ulpiano, L. 1, § 5, D., de liber,
exib.,, XLIII, 30.

(3} !'}qiana, I, 11, é 1, D., de his quif nol., T11, 2.—Cf. sobre cala prolongacién de diez
meses: Fr, Vat,, § 321, Es ¢l tiempo méaximo legnl del embarazo. En el Bajo Imperio fué
aumentado, llevdndolo hasta doce meses, por razén de conveniencias. (L. 2, (., de secund,
Eup.. ‘V. 9, afo 381).—Nuestro Codigo lo establece en el décimo mes de viudedad (art. 228,

(4) La pérdida del derecho. de civdadanin, que hace perder también el connubinm,
obligaba también la disolucidn del! matrimonio, hecho al parccer sanclonade porPaule,
L. 58, D)., solut,, matr., XX1V, 3, aunque se¢ admite en numerosos textos la continuacidn
del matrimonio, sl consiente el otro cspose. La explicacion mdés natural es que el matri-
monio sine connubio (V. n.= 91, I rcemElnza entonces las justae nupiioe, entonces el

ndre ya no (iene la autoridad paterna sobre los hijos (Gayo, 1, § 128). —CI. Ulpiano, L., 5,
i'l. D..lge bon damnat., XL VIII, 20,—Alcjandro-Severa, L. 1, C., de repud., V. 17.-—Nov.
5, €. 13,

(5} Segtn Cicerdn, el divorcio cstaha permitido por la ley de las XII tablas (Phi-
ip., Il {8), noténdose con ¢l apoyo de esta asercidén que la L. 43, D., ad leg. Jul. de adull,,
XLVIIL, 5, hnblando del divorcio, estd tomada de un tratade de Gayo sobre la ley de
las XII taldas.

(6) Plauto, Mercator, act. IV, s¢. 5, v. 3 y sig.
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en los matrimonios sin maenus (por cierto, muy raros) donde en esta
materia tenian los dos esposos los derechos iguales; asi que, en efecto,
en los primeros siglos apenas hubo divorcios, Pero, hacia el fin de la
Republica (7), vy sobre todo bajo el Imperio, habiéndose relajado ex-
traordinariamente las costumbres, y siendo més rara la manus, podia
la mujer con mayor frecuencia provocar el divorcio, hasta el extremo
que antiguamente los historiadores ¥ los poetas se pusieron de acuerdo
para criticar la facilidad con gue se rompfan los matrimonios {&}.

Asi generalizado, el divorcio podia efectuarse de dos maneras: a)
Bona gratia, es decir, por la mutua voluntad de los esposos, no siendo
requerida de esta manera ninguna formalidad, pues el desacuerdo di-
suelve lo que el consentimiento habia unide; b) Por repudiacidn, es
decir, por la voluntad de uno de los esposos, aungue sea sin causa. La
mujer tiene este derecho lo mismo que el marido, excepto la mujer
manumitida ¥ casada con su patrono (L. 11, pr., D., de divort., XXIV,
2). Bajo Augusto, y para facilitar la prueba de la repudiacién, la ley

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

Los emperadores cristianos no suprimieron el divorcio, que estaba
ya profundamente arraigado en las costumbres, pero si buscaban el
hacerlo mas dificil, obligando a precisar las causas legitimas de repu-
diacion (9).

Por otra parte, se publicaron en numerosas Constituciones, para c¢asos
de divorcio, Infinidad de penas mas o menos graves contra ¢l esposo cul-
pable, o contra el autor de alguna repudiacion sin causa legitima (10).

APENDICE

Otras uniones licitas.

91.—1. Del coneubinafo.— I.os romanos dan el nombre de coneu-
binalus a una union de orden inferior mas duradera, y que se distinguia
asi de las relaciones pasajeras consideradas como ilicitas,

Esta especie de matrimonio, completamente extrafio a nuestras cos-
tumbres actuales, aunque frecuente en Roma, parece haber nacido de
la desigualdad de las condiciones. Un ciudadano tomaba para concu-
bina a una mujer poco honrada, indigna, por tanto, de hacerla su espo-
sa; tal como una manumitida ¢ una ingenua de baja extraccién (Mar-
ciano, L. 3, pr. D., de concub., XXV, 7). Hasta el fin de la Republica,
el Derecho no se ocupd de estas simples uniones de hecho, pues fué
bajo Augusto cuando el concubinato recibié su nombre, La ley Julia
de adulleriis calificaba de stuprum y castigaba todo comercio con toda

(7)  Los historiadores antiguos citan como primer ejemplo de divorcio el de Sp. Car-
vilio Ruga, que repudid a su mujer, por causa de esterilidad, a principios del! sigio vi.
{Aulo Gelio, Nuits al., 1V, 3.—Valero Maximo, II, 1, § 4). Este fué, sin duda, el mas céle-
bre, aunque no el primero (Cf. Valere Maxime, 11, 9, § 2).—Cundié €l ejemplo (Plutar-
co, Quaest, rom., 11).

(B) Cf. séneca, De benef. 111, 16.—Juvenal, Sat., VL. v. 144 y sig. V. v. 224 y sig.

(8) CI. Constantine, L, 1, C. Th., de repud., II1, 16, afio 331.—Teodosio y Valenti-
niano. L. 8, C. de repud., V. 17.—Nov. 117, ¢. § v 9.

(1r) Ci. Honorio, Teodosie 1T v Constaneio. L., 2, C. Th., de repud., 111, 16, afio 431,
Nov. 117, ¢. 13.
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joven o viuda, fuera de las justae nuptiae, haciendo una excepcidén en
favor de la unién duradera llamada concubinalo, que recibié de esta
manera una especie de sancién legal (1). Desde entonces le fueron im-
puestas ciertas condiciones para precisar los limites por los cuales ya
tnicamente existia un comercio ilicito. Por eso ¢l concubinato sélo
estaba permitido entre personas piiberas, y no parientes en el grado
prohibido para el matrimonio (Ulpiane, L. 1, § 4, D., de concub, XXV,
7.—L. 56, D., de ril, nupl., XXIII, 2). No s¢ puede tener més de una
concubina, y tnicamente no habiendo mujer legitima (Paulo, S., II,
20} /2). Estas son las condiciones de que nos hablan los textos. El con-
sentimiento del jefe de familia no era exigido, escapAndose el concubi-
nato a las demas prohibicicenes publicadas para las jusfae nuplicge; por
efemplo: un gobernador que no se pudiese casar con una mujer de su
provincia, podia tomar una concubina (Paulo, L. 5, D)., de concub,,
XXV, 7).

En un principio, el concubinato no producia ninguno de los efectos
civiles unidos a las justae nupfiae. Por eso la mujer no era elevada a la
condicién social del marido, pues aunque algin ciudadano hubiese
tomado para concubina una mujer de su mismo rango, lo cual era muy
raro, no era nunca tratada como uzor en la casa y en la familia; de
donde venig el nombre de inaequale conjugium aplicado a esta unién
{L. 3, €., de nal. liker., V, 27),

En cuanto a los hijos naeidos del concubinato, son cegnados de la
madre y de los parientes maternos, pero no estan sometidos a la autori-
dad del padre, ¥y nacen sui juris. Por tanto, un ciudadane puede ele-
gir dos clases de uniones, ciyas consecuencias son distintas. Si quiere
desarrollar su familia civil, contrae las juslae nuptiae, que le dardn
hijos bajo su autoridad (3); ahora, si quiere dejar fuera de su familia
1os hijos que le nacieran de la mujer a la cual se unié, entonces toma una
concubina. Pero si estos hijos, no siendo agnados del padre, tienen con
él al menos un parentesco natural, legalmente cierte, ¢se distinguen
por esto de los spurii 0 vulgo concepti? En la época clasica, ningdn texto
pudo afirmarlo (4). Fué unicamente en el Bajo Imperio, y desde Cons-
tantino, cuando parece haber side reconocido un lazo natural entre el
padre ¥ los hijos nacidos del concubinato, designandoles con la nueva
apelacion de fiteri naturales (5). El padre puede legitimarlos (V. n.° 94},
v Justiniano terminé dando como efectos a esta liliaciéon natural la

91. (1) Marciano, L. 3, § 1, D., de concub., XXV, 7t ... Nam quia concubinalus per
leges nomen assumpsil extra legis poenam est--CI, Paulo, L. 144, L., de verd. sign., L. 16.

(2) Esta reglamentacién no se aviene con una opinién admitida hoy por varics autoe-
res, segin la cual, en el concubinato no hubiese existido, como se pensaba antes, ¥ como
persistimos en creerlo, una unién legalmente reconocida, pero si un sencillo comercio irre-
gular, tuera de Ias Jeyes, tal como estd €] concubinato en nuestra sociedad. Ista asimila-
cion no estd menos prohibida por la diferencia absoluta de las costumbres. Hoy, toda
onién libre fuera de matrimonio estd calificada de desorden, aunque en Roma, el con-
cubinato era una institucién regular, no arrastrando ninguna deshonra, ni para los que
la practicaban ni para los hijes oriundos.

(3) De ahi viene la expresion: Ducere urorem liberorum quaerendorum caqusa,—
Ct. Aule Gelio, Nuits af., 1V, 3.

(4) Algunos autores admiten que en el Derecho clasico los hijos nacidos del concubi-
nato tienen un padre verdaders, derivandose de este principio la obligacion de alimentos;
ademss, tenian para el padre las ventajas que las leyes caducas; unen solamente a la pa-
ternidad legitima, v para el hijo et derecho, como cognado, a la sucesidn del padre. Esta
solucién es contraria a la presuncién is pafer est quem nuptiae demonstrant, ¥ ningin texto
de los jurisconsultos cldsicos puede prestarle un apoyo serio.

(5)" L. 7,C. Th., de natur, fil., IV, 6.—En la época clasica se entienden por lberi naiu-
rales los hijos nacidos del contubernium: Scaevola, L. 88, § 12, D., de legal., 2.° XX X1
... tadurales liberos id esi in servilule susceptos... —Ulpiano, L.17, § 4, D,, ad, §. C. Trebel,
XXXVL, 1, o bilen los hijos nacidos del matrimonio, por oposicion a los liberi adoptipi;
Gayo, 111, § 41,—Fr. Vat,, § 196.—Ulpiano, XXIX, §§1v¥ 5.
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obligacién de alimentos y ciertos derechos de sucesién. (L. 8 y 12, C.,
de naf, liber., V. 27.—Nov. 18, c. 12.—Nov. 89, c. 12),

Los emperadores cristianos busearen la manera de hacer desapare-
cer el concubinato. Constantino creyd acertar ofreciendo a las perso-
nas viviendo entonces en concubinato, y teniendo hijos naturales, legi-
timarlos, siempre que transformasen su unién en justae nupfiae, siendo
también acordado por Zenén este mismo favor sin ningtn reparo. Anas-
tasio fué todavia mas lejos, pues decidié que, tanto en lo presente como
cn o futuro, todos los que tuviesen hijos nacidos del concubinato podian
legitimarlos contrayendo lus justee nupfiae SL. 6, C., eod. ). Esta dispo-
sicion fué conservada por Justiniano; es la legifimacidn por matrimonio
subsiguiente (L. 10 ¥ L. 11, C., eod.) (V. n.o 95, 1), Sin embargo, el con-
cubinato subsisti6, como institucién legal y tolerada por la Iglesia (6).
Fué prohibido en Oriente, la primera vez, por Ledén el Filésofo (Leén,
Nov. 91).

11, Del matrimonio ““sine connubio®.~—FEs el matrimonio entre dos
personas que no tienen, o una de elias no tiene, el connubium; por ejem-
ple, entre un ciudadano romanc y una peregrina o una latina, o entre
dos peregrinos. Esta unién no tenia nada de ilicita y constitufa un ma-
trimonio vélido, aundue sin producir los efectos de las justfae nuptiae (7).

Entonces los hijos ser4n cognados de la madre y de los parientes
maternos, aundque nacen sui juris, y casi siempre peregrinos a causa de
la ley Mindeia (V. n.0 70, Ib), El marido puede perseguir el adulterio de
la mujer (L. 13, § 1, D., ad. leg. Jul. de adulf., XLVIII, 5), v este ma-
trimonio se puede transformar en jusfae nuplice, por la cousae proba-
tio, y por el erroris causae probafior entonces adquiere el padre la auto-
ridad sobre los hijos ya nacidos. (V. nims. 75, 1, 2, ¢. ¥y 94, c).

IEste matrimonio se hizo mAs raro con la extensién del derecho de
ciudadania (18). Bajo Justiniane, ¥y enando fueron suprimidos los latinoes
junianes, sélo fué susceptible de aplicacién para los condenados a una
pena que levara consigo la pérdida de los derechos de ciudadano {Véase
numero 90, nota 4},

I, Del contubernio.—Se llama asi a la unién entre esclavos o
entre una persona libre ¥ un esclavo. Es un simple hecho destituido
de todo efecto civil. El hijo sigue la condicién de la madre, v durante
largo tiempo el Derecho no reconocié entre esclavos parentesco, ni aun
patural, aunque al principio del Imperio se admitié una especie de cog-
nafio servilis entre el padre, la madre y 1os hijos, por una parte, y por
olra parte, entre los hermanos y hermanas (9). Esta cognalio tenia por
objeto impedir entre estas personas, hechas libres por manumisién,
matrimonios que hubiesen sido muy contrarios al derecho natural y
a la moral (10).

(6) El Concilio de Toledo del afic 400 de nuestra era autoriza el concubipato (Can. IV,
dist. 34) y en el siglo vi Isidoro de Sevilla expresa la misma opinién.

{7) Un matrimonio entre peregrinos podia producir admirablemente los cfectos clvi-
les, segiin el derecho de su ciudadania, pero sélo lo miramos desde el punto de vista del
Derecho Romano.

(8} Por eso, s6lo se habla de ello en un pequefio numero de textos. — Cf, Gayo, I,
§§29, 66 y sigs.—Papiniano (Lex Dei, TV, 5) hace alusidn: Civis Romanus qui sine connubio
civem peregrinam, in matrimonio habuil...—Ulpiano (L. 13, § 1, D., ad leg. Jul. de adull.,
XLVIII, 5) califica 1a mujer de uxor injusta.—Callistrate (L. 37, § 2, D., ad municip. L. 1)
llama a esta unién rmalrironium non legitfmunt.

(9) Es la opinién de Labedn contada por Ulpiano: L. 4, § 3, D., de in jus voc., II, 4.

(10) Pompenlo, L. 8, D,, de rii. nupt., XXIII, 2: Libertus libertinam matrem aul soro-
rem uxorem ducere non polest: guia hoe jus moribus non legibus in roductum est.—Ad. Paulo,
L. 14, 8§ 2 ¥ 3, D., eod.—L. § 10, de nupt., 1, 10
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IL. De Ia adopeion.

(1., de adoplionibus, 1, 11.)

92. - La adopcidn es una institucion de derecho civil, cuyo efecte
es cstablecer entre dos Eersonas relaciones andlogas & las que crean las
juslae nupliae cntre el hijo y el jefe de familia (1).

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

La adopcidn sélo tiene importancia en una sociedad aristocratica,
donde la voluntad del jefe influye sobre la composicién de la familia,
tal como la sociedad romana. Contribuye al medio de asegurar la per-
petuidad de las familias en una época donde cada una tenfa su papel

olitico en ¢l Estado, I": donde la extinciéon del culto doméstico aporta-
a una especie de deshonra. (Cicerén, Pro domo, 13}.

No pudiendo continuar m#s que por los hijos varones nacidos ex

juslis nupliis, la familia civil estaba expuesta a extinguirse a toda
risa, sea por la esterilidad de las uniones, o bien por la descendencia
emenina, v entonces la adopcién se imponfa como una necesidad.
Mas tarde se modificd este caracter con la constitucién primitiva de la
fanl\ilia, y bajo Justiniano la adopcidén perdié la mayor parte de su
utilidad.

93.- -Hay dos clases de adopciones: 1. La adopcién de una persona
sui juris, que es la adrogacidn; 2. La adopceién de una persona aliend
{ur%e‘r, que es la adopcién propiamente dicha. {L.. 1, § 1, D., de adopl,,
Y. De la adrogacién.—Es probable que la adrogacién sea el género
de adopeidn mas antiguo. Sus formas y caracteres primitivos permiten
considerarla como contemporanea del mismo origen de Roma.

1. Formas.—La adrogacién s6lo podia tener lugar después de una
informacién hecha por los pontifices, y en virtud de una decisién de
los comicios por curias, populi auclorilale (Gayo, I, § 99).

Es, en efecto, un acto grave que hacfa pasar a un ciudadano sui juris,
acaso jefe de familia, bajo la autoridad de otro jefe.

E! Estado y la religién estaban interesados, puesto que podia re-
sultar la desaparicién de una familia y la extincién de un culto privado.
Por eso era hecesaria la informacién de los pontifices sobre la oportu-
nidad de Ia adrogacién, Si laz opinién era favorable, la adrogacidén se
sometia al voto de [os comicios, ¥ sancionada por su aprobacién (1).
Por tanto, sélo podia tener lugar en Roma, donde se reunian las cu-
rias, ¥ las mujeres excluidas de estas asambleas no podfan ser adroga-
das. {(Gayo, I, §§ 100 y 101).

92. (1) Modestino, L. 1, pr. D., de adopl., 1, 7: Filios famifias non solum nalura veram
el adopilones faeiuyni.

{2) Podia ser de otra manera; por ejemplo, cuando un ascendiente adoptaba un nieto
oriando de un hijo emancipade o un descendiente nacido de una hija.

N, dei T.-—Modestino, en el lugar citado en el texto, afirma «Quod adoptionis nonen
est quidemm generale; in duas attem species dividifur; quarum altera adoptio similiter dicitur,
allera adrogatio. Adoptantur filii familias, adroganiur qui sui juris suni.

Véave a Dessertenux, Etudes sur les effe(s de 'adrogation, Paris, 1892,

93, (1) El magistrado presidente de los comicios dirigia sucesivamente tres ropa-
cloties al adrogado v al pueblo: de ahi el nombre de adrogetio (Gayo, 1, § 99).—Aulo Gelio

Nulis ai., V. 19) habla de jos términos de la rogatio dirigida al pueblo (V. n.* 83, nota 3).
espués del voto, ¢l adrogado renunciaba solemnemente a su cuito privado: era la de-
testalio sacrorume,
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Estas formalidades estaban atn en vigor en la época clasica, como lo
prueban los textos de Gayo {1, § 98) v de Ulpiano (VIII, § 2), Pero el
voto de las curias, que estaban representadas por treinta lictores, sélo
tenia la importancia de una tradicién. Es por la autoridad de los ponti-
fices por lo que la adrogacién estid en realidad consumada.

Hacia la mitad del sigle 111 de nuestra era, esfas formas prescritas
fueron reemplazadas por la decisidn del emperador. Desde entonces,
la adrogacién se hizo por rescripio del principe. Este cambio fué verda-
dero bajo Diocleciano (L. 2, C., de adop., V111, 48, aiio 286). Desde en-
tonces, las mujeres también pudieron ser adrogadas, y esta adrogacién
1o mismo fué pos%ls%e en provincias como en Roma (L. 6 v L. 8, C.,
eod.—1, § 1, ki } (2).

2. E_§fecios.ﬁEl adrogado pasa bajo 1a autoridad paterna del adro-
gante v entra comeo agnado en su familia ¢ivil, no siendo mas que el
cognado de sus antiguos agnados. Los descendientes sometidos a su
autoridad antes de la adrogacién, y la mujer que tenia in manu, siguen
también la misma suerte (I, § 11, af.). Y el adrogado participa desde
entonces del culto privado del adrogante. Este cambio en su estado
lleva consigo una modificacidon en su nombre: toma el nombre de la
gens y el de la familia donde entra (3).

Finalmente, ¢l adrogado, haciéndose alieni jurie, adquiere su patri-
monio el adrogante (Gayo, 111, § 83). Pero Justiniano decidié que el
adrogante solo tuviera el usufructo de los bienes del adrogado (4).

3. De la adrogacidn de los impiberog.—Durante largo tiempo, los
impuberos no pudieron ser adrogados, primero, por estar excluidos de
los comicios por curias, y después, porque se temia que el tutor favore-
ciese la adrogacidén para desembarazarse de la tutela. Sin embargo,
como esta prohibicién podia perjudicar los intereses de los pupilos, An-
tonino ¢l Piadoso la hizo desaparecer. En virtud de una constitucién
de este emperador, el implibero podia ser adrogado por rescripfo, pero
con garanlias especiales, por ser incapaz de apreciar reflexivamente
las consecuencias de un acio tan grave para si y para su familia {Gayo, 1,
§ 102,—Ulpiano VIII, § 5).

Eran éstas las condiciones: a) Los pontifices hacen una informacion
con una severidad especial, debiendo enterarse estrictamente de la
fortuna y edad del adrogante, si es honrado y si la adrogacion puede
ser ventajosa para el pupiio (Ulpiano, L. 17, § 2, D., de adopt., 1, 7);
b) Todos los tutores del impilibero deben dar su auclorifas (L. 5, C.,
de auct. praesi., V., 59); ¢) Para proteger los derechos de los presuntos
herederos del pupile, @l adrogante debe prometer y garantizar devolver
los bienes del adrogado, si éste muere impiibero (5). Queda libre de este
compromiso cuando el adrogado llega a !a pubertad.

(2) Algunos textes de historiadores y literatos de Roma mencionan otro género de
adrogacidn por testamente (Cicerén, Brutos, 58.~--Ad. Attig,, III, 20). La wvoluntad ex-
presada por el testador quedaba a su muerte ratificada por las curias, después de infor.
mar los pontifices (Appien, De bel, civ., 11, 143; 111, 94). De esta manera fué adoptado Oc-
tavio por Julio César (Suetonio, Jul. Caes., 83). En el estado de las fuentes es imposible
saber cosa lija sobre Ia naturaleza y efectos de esta adopcidn testamentaria, Acaso fuese
util para los que, jévenes todavia, ¥ gue pudiendo teher hijos, se reservaban en su testa-
mento ¢ste ultimo recurso, para dejar un continuador de su familia.

{3) Durante el tiempo de la Repiablica, ¢l adoptado tomaba los nombres del adop-
tante, anadiendo un apellido tomado del nombre de su gens primitiva. Por ejemplo, el
hijo de Aemilins Panlus, adoptado por Publius Cornelius Scipio, toma el nombre de Pu-
hlius Cornelius Scipio Aemilianus. Bajo el Imperio fué abandonada esta costumbre. El
adoptado, al tomar los nombres del adoptante, anadia sencillamer:te uno de los nombres
de su padre natural, guardando casi siempre el apellido ¥ alguna de las denominaciones
que llevaba antes de la adopeidn. (V, Corp. inscr. laf., 111, 1,181, 1.182).

{4) Vcase sobre la adquisicion resultando de la adrogacién, y la reforma de Justinia-
no, el n.° 700 y el n.o 134, nota 4,

(5) Como se ignora quiénes puedan ser los herederos del impubero, €l compromiso
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Los intereses del impiibero quedan protegidos aun después de la
adrogacién. En primer lugar, desde el momento en que se hace pabero,
puede, si la adrogacién no le es ventajosa, dirigirse al magistrado para
romperla, ¥ recobrar con sus bienes la cualidad de sui jurds (L. 32, pr.,
y L. 33, D., de adopl. 1, 7). Ademas, ¢l adrogado, aun impiibero, eman-
cipado por el adrogante, sin motivo justificado, tiene derecho: a) A la
restitucién de su patrimonio en el mismo estado que estuviese antes
de la adrogacitén; b) A la cuaria parte de la sucesion del adrogante;
asi lo decidié Antonino el Piadose; y de ahf el nombre de quaria Anfo-
nina, quarfa Divi Pi¢ (L. 13, D., s quid in fr. patr., XXXVIII, 5). Esta
cuarta parte se le concede también si, quedando bajo la autoridad del
adrogante, ha sido desheredado (L., § 3, in fine, hi.).

II. De la adopeién.—La adopcién es menos antigua que la adroga-
cién, pues Tué primero realizada por un procedimiento desviado, pero
deducido de la ley de las XII tablas, y por tanto posterior al afio 304,
Era también un acto de menor gravedad gue no exigia la intervencién
dei pueblo ni la de los pontifices, pues siendo el adoptado alieni juris,
no podia resultay ni la desaparicién de una familia ni la extincidn de
un culto. Y, por ultimo, la adopcién se aplicaba lo mismo a las hijas
que a los hijos, de donde se puede deducir que para el adoptante era
un medio de hacerse con un heredero de uno u otro sexo, mas bien que
de asegurar Ia perpetuidad de su famiiia o de su gens.

1.  Formas—La adopecién se opera por la autoridad de un magis-
trado, imperio magistratus (Gayo, I, § 98). Para esto son necesarias dos
clases de operaciones: primero, romper la autoridad del padre natural,
y después hacer pasar al hijo bajo Ia del padre adoptivo: a) Para
obtener el primer resultado se aplica la disposicién de las XII tablas,
que declara caduca la autoridad del padre si ha mancipado por tres
veces a su hijo, Por tanto, el padre natural, con la ayuda de la manci-
pacién, hace pasar a su hijo, bajo el mancipium del adoptante, que le
manumite inmediatamente, como se ha comprometido, por un pacto
de fiducia. Una segunda mancipacidn es seguida de una segunda manu-
misién. Después de la tercera mancipacién queda rota la autoridad del
padre natural, ¥ el hijo queda in mancipio en casa del adoptante. El
mismo efecto produce una mancipacién para una hija o para un descen-
diente mas lejano (V. n.? 83, nota 5); b) Con objeto de que ¢l adoptan-
te adquiera sobre el hijo la autoridad paterna, en lugar del mancipium
cede por una cuarta mancipacién el hijo a su padre natural (6}, yendo
todos después delante del magistrado, donde tiene lugar la ficcion del
proceso; el padre adoptivo sostiene que tiene la autoridad paterna sobre
su hijo, ¥ como el padre natural no lo contradice, el magistrado san-
ciona esta pretensién.

era con un esclavo publico, que estipulaba por ellos, ¥ bajo Justintano se ejecutaba con un
tabulariis (L. 18, 19, 20, D., de adopf., I, 7—1, § 3, ht.h

N, del T,—La resiitucién del patrimonic de que el texto habla habia de asegurarse
por medio de un fiador, personae publicne, es decir, un tabularic o eseribuno. Debe expli-
caTse (que, en principio, una persona libre no puecde estipular por otra, por lo que hubiera
sido diffeil asegurar la resiitucién de la herencia si se hubiera heche la estipulacidn_ di-
rectamente en favor del heredero presunto del arrogado o adrogado, porque el heredero
mds prdximo en e dia puede morir mafana y ser reemplazado por otro que ne hubiera
podido prevalerse de Ia eslipulacién hecha a favor del difunto. Para obviar esta difienitad
se reeutrid a otre principio. El esclavo eomuin puede estipular para todos sus duefios, y
se presume que estipida a favor de aguel a quien interesa la estipulacidn. Asf. pues, se ima-
find hacer estipular la cauclén por un tabullarius, esclavo puiblico, que se reputaba estipn-
ar pura el miembro de la cludad que tenia interés en 1a restitucién de la herencia, Asl, Tos
textos del Digesio dicen que la caucion se da serun publico (D, 4, t. L. 1 ). Después de
Arcadio ¥ Honorio (401 después de J. C.) se atribuyeron las funclones de eseribano a hom-
bres libres que continuaron recibiendo Ias cauciones en las arrogaciones (L. 3, c. 4, t).

(6) Gayo indica también (I, § 134) otro procedimiento que necesitaba Ia intervencidén
de un tercero, pero que se usaba con menos frecuencia.
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Bajo Justiniano se fueron simplificando estas formas de adopeién.
Queda consumada por una sencilla declaracién de las partes delante
del magistrado (L., § 1, At ).

2. Efectos.—En el Derecho clasico, el adoptado sale de su familia
civil, perdiendo sus antiguos derechos de agnacién, para conservar
unicamente la cualidad de cognado, aunque entrando en la familia ¢ivil
del padre adoptivo adquiere éste sobre €l la autoridad paterna, siendo
modificado su nombre, como si fuera en caso de adrogacion (V. ni-
mero 93, nota 3).

La adopcidn no era sin riesgo para el adoptado, puesto que perdia
el derecho de sucesidén en su familia natural, unido a la cualidad de ag-
nade; y ademas, si con el tiempo el padre adoptivo le mancipaba des-
pués de la muerte del padre natural, perdia también la esperanza de
la herencia del adoptante {I, § 2, kf, ). Para remediar este inconveniente,
Justiniano realizé en 530 la reforma siguiente: En lo sucesivo, habia
que hacer una distincién: a) Siendo el adoptante un extraneus {7), la
autoridad paterna continia, el adoptado no cambia de familia; adquie-
re anicamente derechos a la herencia ab infestato del adoptante; b) Si
el adoptante es un ascendiente del adoptado, seguiran mantenidos los
antiguos efectos de la adopcidn, siendo, en efecto, menor el peligro para
el adoptado, pues, habiendo sido emancipado, queda unido el adop-
tante por un lazo de sangre, y el pretor lo tiene en cuenta para lia-
marle a la herencia (V. n.o 687, 3).

I11. Reglas generales.—1. El adrogado debe consentir en la adro-
gacion (Gayo, § 1, 99). En cambio, para la adopcién, el consentimiento
del adoptado, en su origen, no parece haber sido necesario, pues tenien-
do el jefe de familia el derecho de mancipar al hijo que esta bajo su
autoridad, puede también hacerle pasar a otra familia. Pero, acaso
desde el Derecho clisico, y probablemente bajo Justiniano, era preciso
que el adoptado consintiese en la adopeién, o, al menos, que no se opu-
siera (L. 10, pr., C., de adopl., VIII, 48).

2. El adoptante tiene que ser mayor que el adoptado: es uecesa-
rio que tenga, por lo menos, la pubertad plena, es decir, dieciocho afios.
También se exigia que el adrogante tuviese sesenta aiios (8).

3. La adrogacién sélo era permitida a los que no tuviesen hijos
bajo su autoridad (Cicerén, Prc domo, 13). No era impuesta la misma
condicién al adoptante como al adoptado, puesto que éste entraba ge-
neralmente como hijo en la familia adoptiva, pudiendo también entrar
como nieto nacido de un hijo difunto, ¢ de un hijo ain en vida, puesto
que a la muerte del hijo de familia el adoptado cafa bajo su autori-
dad (I, §§ 5, 6, 7, hf.—V. n.® 86, nota 5).

Las mujeres, al carecer de autoridad paterna, naturalmente, no
pueden adoptar. Sin embargo, Diocleciano lo permitié a una pobre
madre que se le habian muerto sus hijos (L. 5, C., de adopt,, VIII, 48),
habiendo m#s tarde concesiones de este mismo género. Pero esto sdlo
era un reflejo de la adopcién, pues el adoptado sélo adquiere los dere-
chos a la herencia de su madre adoptiva.

5. Los esclavos no pueden ser adoptados, aunque una declaracidn
de adopcién hecha por el amo vale para el esclavo su manumisién (9).

(7) Por erirancus hay que comprender aqui que no es ascendiente del adoptado.

(8) Estas reglas, admitidas al final de la época clisica (Ulpiano, L. 15, § 2, v Modes-
tino, L. 40, § 1, D., de adopt., 1, 7), quedaron dudosas durante largo tiempo (Gayo, I, § 106).
Sin embargo, Cicerdn va reprochaba a Clodio de haberse hecho adrogar per Fontelio, que
era plebevo, mds joven que él, con ¢l anico objeto de hacerse tribuno {FPro domo, 14).

® Cf. I, § 12, ht,—Segun parece, Masurio Sabino y otros jurisconsultos admitian
que un amo podia adoptar a su esclavo (Aule Gelie, Nuiis al., V, 13). Probahlemente, las
formalidades de la adopcidén legarian a obligar al esclavo a salir de la autoridad del ameo,
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6. En cuanio a los hijos nacidos fuera de las justae nuptice, su adro-
gacion fué permitida en el Derecho clisico sin ninguna restriccién; pero
el emperador Justino hizo una excepcién para los hijos naturaies naci-
dos del concubinato, pues al mismo tiempo que prohibié adrogarlos,
suprimid la legitimacién por matrimonio subsiguiente. (L. 7, C., de
nal. lib., V. 27). Justiniano conservé esta defensa {nams. 74, ¢. 3 y Nov.
88, e¢. 7). Bajo este emperador, le era permitido al padre hacer uso de
la legitimacion por matrimonio subsiguiente o rescripto, lo cual atenua-
ba los desastrosos efectos de esta prohibicion (10).

11T, De la legitimacion,

{1., § 13, de nupfiis, 1, 10.}

94.—La legilisnacidn, en el sentido propio, indica ciertos medios
por los cuales loy emperadores cristianos, para favorecer las uniones
regulares, permitieron al padre adquirir la autoridad paterna sobre
los hijos nafurales nacidos del concubiato.

Esta institucién implica un sentimiento extrafio en la época clésica,
pues la cualidad de spurios no tenia nada de deshonrosa.

Se encuentran, en verdad, clertas hipétesis en las cuales el padre
obtenta coma favor la autoridad paterna sobre sus hijos nacidos fuera
de las justae nupliae. Esto solfa ocurrir: a) Cuande el emperador, confi-
riendo la ciudadania a un peregrino y a sus hijos, le concedia especial-
mente sobre ellos 1a autoridad paterna (Gayo, I, § 93}; b) Cuando un
latino juniano disfrutaba del beneficio de la causae pronalio (V. n.°'75,
1, 2, e.5; ¢) Y, por ultimo, en caso de erroris causae probatio. Ista ins-
titucion consistia en lo siguiente: Una persona se casa, equivocandose
sobre su cualidad o la de su cényuge, creyendo cxiste entre ellos el
connubium: por ejemplo, un ciudadano se casa con una latina creyén-
dola ciudadana (1j; si de esta unién nace un hijo ¢ una hija, un senado-
consulto permite al padre hacer la prueba de su buena fe, erroris causam
probare, v desde entonces el matrimonio queda convertido en juslae
nuptice. Todos lienen la ciudadania y el padre posee la autoridad pa-
terna sobre el hijp. Esta practica se hizo cada vez mas rara, por la ex-
tensién del derecho de cindadania.

s sdlo en el 3ajo Imperio donde se ve aparecer, con la idea de que
las justae nuplice s6lo son honrosas para los padres y los hijos, la legi-
timacién, que es la consecuencia.

haciéndole caer bajo ia auteridad paterna. En realidad, el adoptado no era mis que un
manumitido,

N. del T,- Tampoco el libertino puede ser adoptado, a no hacerlo su patrono, y sola-
mente cuundo ¢éste no tiene posteridad (L. 3, c¢. 4. t.)

(10) En nuesirp Derecho, la adopcién de los hijos naturales, diseutida en doctrina,
estd admitida por la jurisprudencia. El Cédigo civil italiano la prohibe (art. 205), pero per-
mite la Jegitimacidn por rescripto.

84. (1) No es mas que un ejemplo. Las otras aplicaciones del erroris causae probatio
ya estdn indicadas por Gayo, 1, §§ 67 a 71. No es necesario, como en la causae prebalio,
t]]ue§ e%qr;:utrimonio tenga lugar delante de siete testigos, ni que el hijo tenga un afo (Gayo,

N 3.

N. del T.- -Se expresn en el texto gue por la legitimacion se adquiria la autoridad pa-
terng sobre los hijos haturales nacidos de concubinato, porque los spurii, hijos nacidos de
un comertio adulterino o incestuoso, 0 de una unidn pasajera e ilicita, no teniendo padre
eonocido segiin la ley, no podian ser legitimados. 1.os hijos nacidos de un coneubinato tienen
un padre conocido, pot ser €l concubinato una unidn sexual estable ¥ reconocida por la
ley, ¥ de ahi la pesibilidad, para estos hijos, de¢ Ia ficcidn juridica que sirve de tundamentoe
2 la legitimacidn. Véase Meyer, De rém. Konkubinal (Leipzig, 1895); Landucei, Archivio
giuridice, LIX, 441, y Costa, Buallelino dell' Ist. di dir. romano, 1900, pag. 233.



118 " LIBRO PRIMERO

95.—En principio, €l hijo no puede ser legitimado sin su voluntad.

En efecto, estando sui juris, tiene un paftrimonio que se absorbe
en el de su padre, en cuya autoridad cae por su legitimacién, siendo un
resultado en ¢l cual debe de consentir. Si es demasiado joven, basta
con que no contradiga (Nov. 89, cap. 11). Los procedimientos para la
legitimacidén son los signientes (1, § 13, de nupt., I, 10):

1. El matrimonio subsiguienfe del padre y madre.—Ya hemos
visto eémo, ofrecido primeramente por Constantino y Zenén, creyéndo-
lo una ventaja momentanea, este modo fué después sancionado como
institucién regular por Anastasio y Justiniano (V. n.° 91, 1, in fine).

Para que los hijos pudieran ser legitimados era preciso que hubie-
sen nacido de personas entre las cuales era posible ¢l matrimonio ¢como
consecuencia de la concepcién. Esta condicién excluye no sélo a los
hijos adulterincs e incesfuosos, sino también a aquellos cuyos padre
© madre no podian contraer matrimonio por alguna prohibicién legal
0 temporal; por ejemplo: un gobernador que tiene una concubina de
su provincia, ¥ de esta unién les nace un hijo, no puede legitimarle
por el matrimonic ni aun marchindose de la provincia (1), Era también
necesario que al matrimonio se acompafiase una acta escrita probando
que se habia constituide una dote, a fin de quedar bien establecido que
se tralaba de las juslae nuptiae. Esta legitimacién produce efectos com-
pletos, pues el jo enira como agnado en la familia civil del padre
(Nov. 89, c. 8).

2, La cblacicn a la curie.—Esta manera de legitimar fué creada
por Teocdosio IT y Valentiniano IIT en el aiio 412 de nuestra era. Permi-
tia al padre que tuviese un hijo natural legitimarle, ofreciéndole en la
curia de su villa natal si era hijo, y siendo hiia casindola con un decu-
rién (L. 3 C., de nal, liber, V. 27.—Cf. Nov. 89, c. 2).

Las curias formaban en las villas municipales una especie de nobie-
Za andloga a los senadores de Roma. Durante el Bajo Imperio, los
miembros de las curias, o decuriones, estaban encargados de la recauda-
cién de los impuestos, respondiendo de sus bienes; y por eso los empera-
dores buscaban por todos losumedios favorecer el reclutamiento. De esta
manera ofrecian al padre la autoridad paterna sobre el hijo natural que

95. (1) Por excepeidn a esta regla, Justiniano permite al patrono, casandese con
su manumitida, legitimar a los hijos que hubiese tenido de ella, ex conlubernio, mientras
estuvo en esclavitud.

N. del T.—Véase Wolf, Die Legitimation per subs. matr. (Leipzig, 1881) ¥ Const. 5, 7,
de natur, liber. V, 27, ¥ Const. 10 y 11, de nalur, [it. ¥, 27,

Las palabras de los textos legales seujus matrimonium minime legibus interdieium fue-
raf», algunos comentadores las entienden en el sentido de que el matrimonic no debfa
estar prohibido por ninguna ley en el momento en que se querfa legitimar a los hijos. Pero
esto seria dar un sentido Insignificante, porque es claro que es preciso que el subsiguiente
matrimonio sea posible segiin la ley para que pueda tener el efecto de legitimar a los hijos
nacidos anteriormente. Las palabras de otro pasaje de los textos sguod ex allis liberis qui
ex eodemt mairimonio fuerini creati, simililer nostra conslitutio praebuily, se han considerado
por la generalidad como adulteradas, ¥, en efecto, significarian que Justiniane habia con-
cedido la legitimacién, no sdlo a Tos hifos nacidos antes del matrimonio, sino también a los
nacidos del matrimonio misme, y es evidente que éstos son legitimos ¥ no solaments le-
gltimados. Por eso Gujacio, Schrader y otros intérpretes proponen que se lea swguod etsi
atif tiberiv, etc., en atencidn a que asi el texto significaria que se puede legitimar por subsi-
guiente matrimonio a 10s hijos naturales que se han tenido anteriormente, aun cuando na-
cieran del matrimonio hijos legitimos propiamente dichos. Se halle confirmada esta inter-
pretacién por la ley 10, e¢. 3, 27.

N. del T.—Llamabase municipales a las villas o cindades gque habian obtenido el dere-
cho de ciudad romana y el privilegio de gobernarse ¢llas mismas por medio de institucio-
nes imitadas de las de Roma. L.a curia viene a ser un pequefio senado; los decuriones los
sepadores, ¥ los curiales son los patricios municipales.
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ingresaba en la coria, exigiendo, ademaés, que el hijo tuviese una for-
tuna mobiliaria de veinticinco fanegas, ¥ una dote igual la hija.

Este procedimiento de legitimacion sélo tiene efectos restringidos.
El hijo cae bajo la autoridad paterna, haciéndose ¢l agnado de su padre,
aungque no e¢ntra en la familia civil, ni tampoco es el agnado de los
agnados del padre {CI. L. 9. pr., C., de nal. Iiber., V, 27).

8. Kl reseriplo del principe.—Justiniano decidié que estando muer-
ta 1a madre, ausente o casada con otro, ¢l padre podia dirigirse al em-
perador pidiendo la legitimaciéon de sus hijos naturales. Se concedia
después de un examen, con tal de que el padre no tuviese hijos legiti-
mos (Nov. 74 c. 2 pr.), produciendo los efectos completos. También
tenia autorizacién el padre para solicitar esta legitimacién en su fzs-
tamendo, v los hijos de esta manera legitimados después de su muerte
se hacfan sus herederos (Nov. 74, ¢. 2, § 1) (2).

§ 3.—Disolucién de la awvtoridad pateroa.

{1., Quibus modis jus polesl. solvitur, 1, 12).

96.,—Entre las causas que ponen fin a la autoridad paterna se pue-
den distinguir los acontecimientos fortuitos, casus, y los aclos solemnes,
dependiendo de 1a voluntad del jefe de familia (V. n.e 97, nota 1}.

I. Aconfecimienlos fortuitos.—Son: La muerfe del jefe de familia,
su reduccidn en escloviiud v la pérdida del derecho de ciudadonéa. Enton-
ces los hijos sometidos directamente a su autoridad se hacen sui juris,
sin perder sus derechos de agnacidn,

Si el jefe de familia tenia bajo su autoridad al hijo y al nieto, sélo
¢l hijo sera sui juris, pero tiene ademds la attoridad paterna sobre el
nieto 1., pr. Al ).

Cuando el padre estd cautivo, la suerte de los hijos queda en sus-
penso.

51 vuelve de su cautiverio, se admite, en virtud de los jus postli-
mindi, que no han cesado nunca de estar bajo su autoridad, y que los
bienes adquiridos durante este intervalo van a engrosar el patrimonio
paterno. Caso de morir en poder del enemigo, los jurisconsultos decidie~
ron, sin titubear, que los hijos serfan sui jurig desde el dia de su cau-
tiverio, quedando de su progiedad las adquisiciones hechas desde esta
época (Gayo, I1, §129. T § 5, AL ).

2. La muerfe del nifio, alient juris, su caida en escluvilud y la pér-
dida del derecho de ciudadania.—Si es hecho cautivo: o wvuelve, v se
considera que la potestad paterna no ha sido nunca interrumpida mer-
ced al postliminium; 0 mucre en el campamento enemigo, vy elia queda
rota el dia de su cautividad.

3. De la elevacién del hijo de familia a cierfas dignidades.——En ei
Detecho antigeo, el hijo sacerdote de Jupiter y la hija vestal fueron los
dnicos que escaparon del poder paterno (Gayo, I, § 130). Bajo Justi-
niano se producia el mismo efecto cuando algun hijo de familia era

(2 Nuestro Codigo elvil no admite este procedimiento de legitimaeién, pur clerto
bastante 1till. Mds inspirado el legislador italiano, ha sancionado en el art. 198 del nusve
Cdédigo la legitimacién por rescripto. En el art. 199 le autoriza también después de la
muerte del padre.



120 LIBRO PRIMERO

nombrado patricio (1), obispo, c¢énsul, prefecto del pretorio o cuestor
del palacio, aunque conservando, sin embargo, sus derechos de agna-
cién (L., § 4, At.-—Nov. 81, ¢c. 2 y 3).

11. Aclos solemnes.—Son la entrega en adopcidn y la emancipacidn.
Ya hemos visto que la enfrege en adopcidn en la época clasica rompe
la autoridad del padre natural; pero bajo Justiniano ¢nicamente ocurre
ae esta manera, cuando el adoptante es un exfranews. Sélo hablaremos
agui de la emancipacién.

97.—-De la emancipacion.—Es el acto por el cual el jefe de familia
hace salir al hijo de su potestad haciéndole swi juris.

Los caracteres primitivos de la emancipacion se modificaron protun-
damente en la época clasica. De verdadera decadencia donde estaba,
llegé a ser después un gran beneficio.

1. En su origen, el jefe de familia investido de autoridad paterna
tenia el poder de echar al hijo de su familia, haciendo uso de su autori-
dad para castigarle como culpable de crimen o de resistencia hacia él.
Pero de esio no resnltaba ningan efecto juridico, puesto que el padre
no podia romper la potestad paterna por su propia voluntad, y, por
tanto, el Derecho no le ofrecia manera alguna de alcanzar este fin (1).
La ley de las XI1I tablas que proclamaba la ruptura de esta potestad
cuando el padre hubiese mancipado por tres veces a su hijo vino a su-
ministrar el medio para ello.

El padre que queria hacer salir a un hijo de su autoridad le manci-
paba a un tercero de buena voluntad, coemplionator, que se comprome-
tia por un pacto de fiducie 2 manumitirle después en seguida. Una se-
gunda mancipacién siempre era seguida de una segunda manumision.
Después de la tercera mancipacion ya quedaba rota la autoridad pater-
na y el hijo manumitido era sus juris.

Tratandose de una hija o de un descendiente mA4s lejano, bastaba con
una sola mancipacién seguida de manumision {2), Este procedimiento
tenia un inconveniente, que era el de hacer pasar al tercero, con relacién
al emancipado, el papel de patrono, confiriéndole en detrimento del
padre los derechos de tutela y de herencia que le estaban unidos.

Cuando querfa remediarse esto, el tercero se comprometia por un
pacto de fidueia a volver a mancipar al hijo a su padre después de la
tercera mancipacién. Entonces, estando el hijo in mancipo era cuando
¢l padre le manumitia, reservandose ¢l papel de patrono (Gayo, I, § 140).
Este acto tomaba el nombre de mancipatio, a causa de las mancipatio-
nes, que servian para realizarlo.

La emancipacidn tenia graves consecuencias para el emancipado.

Excluido de su famijlia civil, sufria una copifis deminutio (V. n.c 134,
2 b); de donde resultaba para él la pérdida de sus cualidades de agnado
Y gentilis, con los derechos de sucesién que conferian.

Ya unicamente estaba unido a su antigua familia por la cognacidn,
aunqgue también era verdad que. hecho sui juris, podia en adelante

#8. (1) La cualidad de patricio data de Constantino. Era un titulo nobiliarie. Los
patricios obraban segin consejo del emperador (Cf, L. 5, C., de consult.,, XII, 3).

N. del T.—Cicerdn (pro Balbo, 11) decia; «Duarum civitalum civis esse nosiro jure cinile,
nemo potesi; non esse huojus civitatis, qui se alii civitate dicavii, potesiv. Por esto antiguamen-
te los ciudadanos que iban a fundar colonias en el Lacio, y mas adelante en las provincias,
perdian la cualidad de ciudadano romano y se hacian Latines eolonarii.

N. del T.—El titulo de pairicio, creado por Constantino, se daba a ciertos personajes
eminentes que escogia el Emperador para sus consejeros intimes.

97, (1) L. 3, C. de emancip., VI1I, 49; Non nudo consensu patria, liberi poiestale,
s‘?‘IiIaciu solﬁmhi vel casu liberaniur.—ad. L. 6, C., de patr. pot., VIIL, 47,—Quintiliano,

, .

2) f. Gayo, I, § 132.—Ulpiane, X, § 1.—N.,* 83, nola 6.
N. det T.-—V. Learl, L emancipazione nell diritto romano (Padua, 1896),
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tener un patrimonio; por eso, siendo imptubero, se le daba por razdén de
su edad un protector, es decir, un fufor (V. n.° 103). Pero esta ventaja
estaba muy lejos de compensar los inconvenientes de la emancipacion.

2. En el comienzo del Imperio mejoré bastante la condicién del
emancipado. Por una parte, la gentilidad cayé en desuso, perdiendo las
antiguas familias patricias su prestigio y su papel polilico.

La exclusién de la familia civil no tiene el mismo caricter de deca-
dencia. Y, por otra parte, el pretor Ilama a los hijos emancipados a la
herencia del padre de familia, con derechos igunales a los de los hijos
que quedaban bajo la autoridad paterna (3); por tanto, la emancipa-
cién ofrece ciertas ventajas, permitiendo al emancipado quedarse con
todo lo que adquiere; es més, puede considerarse como un beneficio.
Fué en este aspecto como ¢uedé en vigor esta institucién bajo el Impe-
rio, ¥ subsistia ain en tiempos de Justiniano {4).

Ademas, el bijo en potestad no podia forzar al jefe de familia para
que le mancipara (5), y, por su parte, debia consentir, o al menos no
oponer contradiceién (Paulo, S., 11, 25, § 5).

En cuanto a las formas para la emancipacién, en la ¢época clasica
se empleaba ain el procedimiento antiguo (Cf. Gayo, I, § 132}, El empe-
rador Anastasio fué el primero que, en 502, establecio una nueva forma
de mancipacién, no exigiendo la presencia del hijo, y permitiendo
manciparle aun estando ausenfe: fué el rescripto del principe, insinua-
do, es decir, tranzcripto con las diligencias del magistrado, sobre regis-
tros puablicos (L. &, C. de emancip., VIII, 49). Justiniano, aunque dejan-
do subsistir el procedimientio creado por Anastasio, simplificé las for-
malidades de la antigua emancipacién, suprimiendo las mancipaciones
y permitiendo ademas al padre mancipar al hijo con una sencilia decla-
racion delante cdel magistrado competente (L. 6, C., ecd., afio 531.—
1., § 6, kt.}. En estas nuevas formas de mancipacién ya no era necesa-
ria ia intervencién de un tercer coemplionalor; el padre lleva siempre
el titulo de patrono, conservando los derechos que de él emanarn.

SECCION i1I.—POTESTADES CAfDAS EN DESUSQO
BAJO JUSTINIANO

§ 1.—De Ia “manusé.

98.. -La manug es una potestad organizada por el Derecho civil
v propia de los ciudadanos romanos (Gaye, I, § 108). Presenta la mayor
analogia con la potestad paterna, pero sélo puede ejercerse sobre una
mujer casada. En un principio, pertenece al marido; siendo éste alieni
juris, se ejercerdt por el jefe de familia; y, por iiltimo, puede establecer-
se, a tftulo temporal, en provecho de un tercero (Gayo, I, § 114).

(3} Lé banorum possessio conira labrlas y la bonorum possessio unde liberi, ofrecidas
al emancipado, datan en realidad del reinado de Augusto.—Véanse para estas dos donorum
possessiones los nimeros 545, 546, 672 y 673.

(4) La emancipacidn en nuestro Derecho actunl presenta uma utilidad ¥ caracteres
completamente distintos.—(V: n.o 130, nota 1.)

(o} Marciano, L. 31, D. de adopt., 1, 7.—Al Jefe de famiHa, por excepeitn, podia ne-
garsele la emuncipacidn, siempre que el hijo hubiese sido objeto de males tratos (Papi-
niane, L. 5, D., si @ par., XXXVII, 12} o0 enando el adrogade impihero, llegado a la pu-
bertad, pruebe que Ia adrogacién no le es ventajosa (V. n.c 43, 1, 3).

N. del T.—Se ve, pues, que las formas de la emaneipacidn antigua no se diferenciaban
de las de la adopcidn sino en que, en vez de reivindicar al hijo por la vessio in jure, el com-
prador le manumitia por ¢l preceso simulado de la vindicla,
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La manus s6lo existe en el matrimonio. (1) Pero hay autores que opi-
nan que primeramente fueron inseparables, puesto (ue en los primeros
siglos de Roma no podia haber matrimonio sin manus y, ademés, los
procedimientos que servian para crearla eran al mismeo tiempo los modos
necesarios para la formacién del matrimonio. Desde la ley de las XII
tablas no nos parece admisible esta opinién, puesto que tienden expre-
samente, como institucidn en vigor, al establecimiento de la manus por
el naus un afio después de contraido el matrimonio, dando a la mujer
un modo de poder escapar {2). Para la época anterior, sélo es una con-
jetura, y los indicios sobre los cuales la apoyan, prueban unicamente,
a nuestro juicio, que, de hecho, la manus fué durante largo tiempo el
acompafiamjento habitual del matrimonio,

El matrimonio por si solo no modifica la condicién de la mujer.
Queda lo mismo que antes, tanto si estd sui juris como estando some-
tida a la autoridad paterna de su jefe de familia. Si quiere cambiar su
condicién y entrar en la familia civil del marido, podrid hacerlo por
medio de la manus; pero siendo alieni juris, necesita el consentimiento
del jefe de familia o de sus tutores, siendo swui juris. (Cicerdém, Pro
Flaceco, 34). :

Después de continuo uso durante largo tiempo, esta autoridad se
hizo muy rara hacia el fin de la Repiblica, ¥ aun més bajo el Imperio.
También se menciona con bastante frecuencia por los jurisconsuitos
en el principio del siglo 111 (3); pero debid caer muy pronto en desuso,
y por completo en el Derecho de Justiniano.

1. Cdmo se establecid la ““manus’.—Seguin Gayo, la manus pudo ser
establecida de tres maneras : por ¢l usus, la confarreafio y la coempiio
(Gayo, 1, § 110).

a) Usus.—Este modo de establecerse la manus, parece ser el méis
antiguo. Es una especie de adquisicién por el wso. La posesién de la
mujer, continuada durante un afo, daba al marido la manus Segin
una disposicidn de las X1II tablas, la mujer que quisiera escapar tenia
que interrumpir esta posesion pasande tres noches cada afio fuera del
techo conyugal. Gayo constaté la desaparicién de esta costumbre (4).

b) Confarreatio.-—Lo mismo que el usus, remonta a las primeras
edades, aunque probablemente no es anterior a la creaciéon del flamen de
Jupiter, cuya presencia era necesaria. Reservada exclusivamente para
los patricios, la confarreatio consistia en una ceremonia que acompafia-
ba el matrimonio, v gque tenfa un caracter religioso. Delante del gran-
pontifice, el flamen Dialis ¥ diez testigos, se pronunciaban solemnes
palabras, ofreciéndose un pastel de harina (farreum) a Japiter Farreus.

98. (1) N.del T.~~La manus es un poder eventual del marido sobre la mujer, siendo
eventual, porgque no todas las mujeres estaban sujetas a la mano marital, ya que la manus
no era necesaria para la existencia del matrimenio, el cual podia perfectamente ser sine
many sin_perder nada de su esencia.

(2) V. nota 4.—Hay quien rechaza este argumento diciendo que el usus creaba
al mismo tiempo la manus y el matrimonio, transformando en justae nuptiae al cabo de
un afio lo que hasta entonces sélo habia sido una unién irregular. Pero esta opinién no se
aviene con el texto, sacado de la nota 4, donde Gayo, hablando de la mujer, durante el
curso del afio que llevaba casada, dice: nupia perseperabat.

(3) Papiniano, Lex Dei, IV, 7, § 1.—Paulo, eod,, IV, 2, § 3 ¥y Fr. Vat., § 115.—Ul-
piano, 1X, .

(4) Gavo, I, § 111: Usu in manum conveniebal gquae anno conl inuo nupia perseverabat,..
Itaque lege X1II tabularum cautum est, 1l si qua noblet eo modo in manum mariti convenire
ea quotannis iriroctio abessel algue eo mode usum cufusque inferrumperet. Sed hoe, lojumr
jus partim legibus sublatum est, partim desueludine obliterafum est.—Cf. Aulo Gelio, Nuits
at., III, 2.

N. del T.—Gayo, 1, 112; Ulpiano, Req., IX: Farreo convertitur in manum cerlis verbis
et testibus decemn praeseniibus et solexnni sacrifieio facio, in quo panis quoque farreuns adhibetur.

Gavo, I, 113: Coempiione pero in manum conveniunt per mancipationem, id est per quan-
dam imaginariam pvenditionem: nam adhibilis non minus quam quingque lestibus civibus
romanis puberibus ilem libripende, emii is mulicrem, cujus in manum cohvenil.
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Los bhijos nacidos de nuptiae confarreaiae podian sélo ser investidos
de ciertas funciones sacerdotales {Gayo, I, § 112}, La ley Canuleia, au-
torizando los matrimonios entre patricios ¥ plebeyos, hizo més rara la
aplicacién de la confarreatic Muy poco practicada durant la época de
Tiberio (Técito, dn,, IV, 16}, existia aiin en tiempo de Gayo (I, § 112)
¥ en el de Ulpiano (IX, § 1). Sé6lo fué atil desde el punto de vista reli-
gioso, cayendo después paulatinamente en desuso.

€) Coemptio.—Era el procedimiento corriente en Ia época clésica

ara crear la manus. Debiép ser ideada con posterioridad a la ley de las

IT tablas {5) para permitir a los plebeyos que se casaban y no podian
hacer uso de la confarreatio establecer la manus en el mismo momento
del matrimonio. La eoemplio consiste en una aplicacién derivada de la
mancipatio {Gayo, I, § 113). Es una venta imaginaria de la mujer al
marido, con asistencia del jefe de familia si es alieni juris, o la auclori-
{aa del tutor si es swi juris. Las palabras de la mancipacién estaban mo-
dificadas para que produjesen la manus, ¥ no el mancipium {(Gayo, I,
§ 123, in fine).

2. Efecloade la “‘manus“.—L.a mujer in manu sale de su familia civil
y entra en la de su marido. Su situacién es igual a la de una hija en
potestad paterna si el marido es sut juris, ¥y a la de una niela estando
¢l padre sometido a la potestad paterna (6), y adquiere los derechos de
sucesién unidos a esta cualidad (V. n.® 665). Pero teniendo un patri-
monio se absorbe en el de su marido, ¥ lo mismo que si fuera una hija
de fTamilia, ya no puede adquirir nada en propiedad (7).

3. Disolucidn de la “manus®™.—I1.a manus se extinguia como la potes-
tad paterna. En caso de divorcio, la mujer podia obligar al marido a
romper la manus; si habia sido establecida por confarrealiv, era necesa-
ria una ceremonia contraria llamada diffarreatio ( Feslo V. Diffarrea-
ti0); en otros casos era precisa una manumision especialé(}azo, I, § 137).

99.— De la “‘goemplio fiduciae causa®.—La mujer podia hacer uso de
la coemplio para establecer sobre ella, bien fuera en beneficio del mari-
do o de un tercero, una manus temporal, destinada a romperla inmedia-
tamente (Gayo, [, § 114). Aquel bajo cuya autoridad cayese, se compro-
metfa por un pacte de fiducia a manumitirla en seguida. Por eso queda-
ba roto el lazo de agnacién gue la unia a su familia civil. La mujer em-

leaba estos procedimientos, bien para desembarazarse de la carga de
as gacra privafa (Cicerén, Pro Murena, 12), bien para evitar la tutela
de sus agnados (Gayo, 1, § 115), o, en fin, para adquirir el derecho de
testar en los casos donde estaba afectada de una incapacidad que des-
aparecié bajo Adriano {Gayo, I, § 115.—V. n.? 539, I, 4).

§ 2.—Del ““mancipium?.

100,—E] mancipivm es una autoridad de Derecho civil que puede
pertenecer a un hombre libre sobre una persona libre y (ue depende
a la vez de la autoridad paterna y de la del sefior. Sélo podian darse in
mancipio los hijos bajo potestad paterna, y las mujeres in manu (Gayo, I,
§§ 117 y 118). El mancipium se establecia al modo de la manctpatio

(5) Fs, en efecto, por interpretacién de esta ley, por lo que una sola mancipacién
para las hijas puede romper la autoridad paterna. (V. n.® 83, nota 6).

(8) Gayo, 11, § 159 Idem juris est ef in uzoris persona guae in manu esl guia fillae loco
esl, ¢f In nuru t{uwe in manyilii esl quia neptis loco est.—Ad. Gayo, 1, § 148.

{7) Gayo, [1I, §§ 83 ¥ 84.—Clicerén Topic., 4.—YV. para la adquisicién que deriva de
s manuz el ndmero 701.
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Gayo, I, § 119), siendo numerosos los ¢asos en el Derecho antiguo donde
habfa ocasién de establecer esta potestad.

He aquf los principales: a} El jefe de familia pobre conferfa con fre-
cuencia a un tercero el mancipiuimnm sobre su hijo, mediante un precio
o a titulo de garantia. Ya hemos dicho ¢émo la ley de las XII tablas
reprimid el abuso de esta practica, que terminé por ser prohibida (Véase
numero 83, (1); b) Cuando el hijo alieni juris habfa causado por un delito
algan dafio a otro, el padre podia cedérselo, mancipandole a la parte
lesionada. Este abandono, Hamado nexel, fué practicado hasta Justi-
niano, que le suprimié (1., § 7, de noz. acl., 1V, 8—V. n,* 487); ¢} Y,
por 1ltimo, ya sabemos que el smancipium resultaba de 1as formas an-
tiguas de la adopcién y de la emancipacién; pero entonces sélo estaba
creada de una mancra temporal para romper la autoridad paterna
(Gayo, 1, § 114),

Todo el que estA in mancipio participa, a la vez, del esclavo y del
hombre libre: a) al esclavo se parece en que todo lo que adquiere per-
tenece al sefior (Gayo, II, §§ 86 v 90). Para ser eximido de esta auto-
ridad, es necesario que esté manumitide por la vindicta, el censo ¢ por
testamento (Gayo, I, § 138), ejerciendo desde entonces el sefior sobre
€l los derechos de un patrono (Lew Dei, XVE, 9, § 2); b) Pero tiene
también de hombre libre. puesto que no pierde ni la libertad ni Ia ciu-
dadania.

Aun después de 1a manumisién, queda ingenuo y conserva sus de-
rechos politicos (1). Ademaés, esta autoridad no es inconciliable con los
derechos de familia: el matrimonio del hijo in mancipio nuv se rompe,
pues ya sabemos que dos mancipaciones para el hijo, por lo menos,
no rompen la autoridad paterna. Finalmente, los hijos nacen libres de
un padre én mancipic {Gayo, I, § 135).

El mancipium dejé de existir bajo Justiniano, que hizo desaparecer
la 1ltima aplicacién, suprimiendo el abandono noxal de los hijos en
potestiad,

Capitulo II.—De las personas «sui juris».
Generalidades.

101.—1Y.as personas sui juris no estan sometidas a ninguna de las
cuatro potestades precedentemente estudiadas, y no dependen mas
que de ellas mismas, Se dividen en capaces, que pueden cumplir solas
los actos juridicos, ¢ imcapaces, para las cuales el Derecho tiene organi-
zada una proteccidn, dandolas bien un trdor, o un curador (Gayo, I, §142).
Formando la capacidad el derecho comin, estudiaremos las personas
incapaces, que es lo iinico que presenta interés. Hay, pues, cuatro causas
de incapacidad: a) La fallu de edad; se daba un tuter a los impuberos, ¥
desde cierta época se dié también un curador a los menores de veinti-
cinco afios; b) Fl sewo; las mujeres, en el Derecho antiguo, estaban en

. 10?; \(;l) Ein este sentido, Gayo, I, § 162,—Paulo, L. 3, § 2, D., de cap. minut., 1v,
2y S8,V .

N. del T.—Desde luege que el poder juridico privado que supone el mancipinm no hacia
que la persona sujeta sl mismo perdiese la libertad ni la cindadania.

Como se indica ¢n el 1exio, en el Derecho justinianeo no existen ya el mancipium ni la
matis, quedando sélo la patria potestad; de donde se sigue que en fpoca de Justiniano
persona alieni juris es sindnimo de hijo de familin. Una condicién semejante a la cldsiea
de personae in causa mancipii es la del prisionero de guerra gue habia sido rescatado (re-
dempius ab hostibus) por contrato a titulo oneroso en sus relaciones con quiert le rescato.
Bulletino dell’ Ist. di dir. rom., XVII, pigs. 123 y siguientes. Pampaloni, Persore in causa
astancipii nel dir. rem. ginstinianeo,
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tutela perpetua; ¢} La alferacion de las focullades intelectuales; todos
los que padecian esta enfermedad estaban provistos de un curador;
d) La prodigalidad; el prédige quedaba impedido y puesto en curatela.

Estas mismas incapacidades podian aleanzar también a los alieni
juris; pero no teniendo patrimonio que salvar, el jefe de familia era
para ellos un protector natural.

SECCION 1.—DE LA TUTELA.

102. - -Tistaban en tutela: a) Los impuberos sui juris, de uno u otro
sexo, segan la edad; b) Y las mujeres paberas swi juris, por razén
del sexo.

e 1a tutela de los impihiberos.

§ 1.

1. Generalidades.

103. El impubero tiene necesidad de un protector hablendo naci-
do sui juris, fuera de matrimonio legitimo, o bien, si, nacido bajo la
potestad paterna, ha salido de ella antes de la pubertad. Este protector
se llama tutor (1).

Servio Sulpicio, contemporineo de Cicerén, definié la tutela del
siguiente modo: es un poder dado ¥ permitido por el Derecho civil sobre
wuno cabeza libre para proleger a quien, a caouse de su edad, no puede
defenderse por si misma (2).

Ei poder concedido al tutor mo es una verdadera potestad, pues
difiere notablemente, por varias causas, de la potestad paterna. Asi,
el impuibero sometido no queda menos swi juris; el tutor no tiene ni

108. (1) Paulo, I.. 1, § 1, D., de {atel, NXVI, 1: ..Appcllantur tulores quasi tulores
alque defensores..—Cf., § 2, de tutel., 1, 13.

(2) Paulo, L. 1, pr. B, XXVI, 1t Tutela est, ut Servius definit, vis (o jus} ac polestas
in capite libero ad tuendum eum qui propler aelatem sua sponte se defendere nequil, jure civi-
i data ac permissa—Ct. 1, § de {uiel., 1, 13.

N. del T.—S5e indica en la definicion de Servie Sulpicio que la tutela es un poder dado
y permitido por el Derecho civil, Esto, si no es por un simple pleonasmo, puede dar a entender
gue se indieaban con ello lag dos especies de tutela que se habian instituido por la ley de
las XII tablas, segin la cual, era permitido al padre de familia nombrar por testamento
un tutor a su hijo impubero, ¥ si no habia hecho uso el padre de esta facultad se diferia
Ia tutela por la misma ley a los agnados. Primitivamente no habia, pues, mas que dos
clases de tutelas: la legitima (dam), v la testamentaria {permissa}. Pero mas adelante hubo
otra tercera, que se establecié por leyes especiales, y que se denominé dafiva, porque se
daba por los magistrados.

También se dice que la tutela se da para proleger, 8 fin de distinguir la tutela de la
patria potestad, y para indicar gque, a diferencia de ésta, que daba al padre de familia la
propiedad de los bienes, ¥ primitivamente hasta la de la persona del que estaba sometido
a ella, 1a tutein, simple poder protector, solo tenia por objeto conservar los blenes al pupi-
lo v defender su persona {lufores quesi tuitores J. Por lo demas, la tutela tenia por o jeto
proteger a ios que no pueden defenderse a causa de su edad {prapter aelatern), con cuyas
palabras, aunque pudiera creerse que pretendian indicar que no existia ya en tiempo de
Justiniano maAs que una tutela que se daba por razén de la edad, mientras que antigua-
mente existia otra gue se daba por razén del sexo, parece més bien dar a entender que, a
diferencia de la curatela, que se daba a veces por razén de demencia o de algunas otras
eircunstancias particulares, la tutela no se da nunca sino por razon de ia edad.

En la definicién romana asimismo se exgresa que el poder de la tutela se da en o sobre
una cabera libre, porque 86lo se ejerce en las personas libres, no solamente de la potestad
dominical, sino de la patria potestad. ¥, en efecto, sélo los imp{beres sui juris son las per-
sonas que estan en tutela o que mis especialmente necesitan de tutela. (Gayo, I, 189,
afirma; «Sed impuberes quidem in tulela esse omnium civitaiium jure contingil; quia {d natu-
rali raiioni conveniens est, ut is, qui perfecta aetatis non sil, alterius tutela regaiurs), Enton-
ces toman el nombre de pupilos (pupillus, pupilla).
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derecho de correccién ni autoridad sobre la persona del pupilo (3),
terminandoe la tutela en la pubertad.

En todos los pueblos civilizados se ha reconocido la necesidad de
establecer un sistema de proteccién hacia los impiiberos; por ese el
%rincipio de la tutela es del Derecho de gentes (Gayo, I, § 189). Pero en

oma, noe es menos una institucién de Derecho civil, siempre que se
han fijado las regias por el Derecho civil. En esta organizacién se en-
contraban unidos el interés de la familia con el del incapaz. Si el impu-
bero tenia necesidad de un protector para administrar su patrimonio
e impedir a un tercero abusar de su debilidad, la conservacién de sus
bienes era de grandfsima importancia para los miembros de la familia
civil, lamados a heredarle a su muerte; por eso la ley de las XIT tablas,
dando satisfaccién a este doble interés (4), confliaba la tutela a los ag-
nados o al patrono del impubero.

La tutela estaba considerada como una carga publica menus pu-
blicum, siendo necesario para cumplirla ser libre, ciudadano o del sexo
masculinoe. (5). Ademés, un hijo de familia podia ser tutor, porque Ia
autoridad paterna sélo tenfa electo en el orden privado (V, n.° 83 bis),
De la ausencia de estas condiciones resultaban los incepacitados, te-
niendo un caracter de orden piblico. Pero un cindadano capaz podia
hacerse valer de excusas, es decir, oblener del magistrado ser dispen-
sado de la tutela por ciertas causas especialmente determinadas, tal
como el nimero de hijos, un cargo publico ¢ la edad de setenta afios.
La minoria de veinticinco afios, conceptuada como excusa en el dere-
cho clasico, llegé a ser en tiempo de Justiniano un metive de incapa-
cidad (Cf. 1., de excusaf. tut., 1, 25},

IIL.—De la designacion del tutor.

104.—La ley de las XII tablas, permitiendo al jele de Iamilia esco-
ger un heredero, le concede también derecho para designar por testa-
mento el tutor de su hijo (1). A falta de {ufor festameniario, difiere la
tutela a los miembros de 1a familia civil que llama eventualmente a la
sucesién del impubero, es decir, en primer lugar al agnedo mas pré-
ximo, y después a los genfiles, La carga de la tutela sigue asi la esperan-
za de la herencia (2), ¥ estos tutores se interesan personalmente en la
conservacién del patrimonio del pupilo. Se les llama legilimos porque su
llamamiento a la tutela procede de la ley (3).

{(3) V. n.° 103.—F] impubero en tutela es llamado pupillus (L. 239, pr., D., de verb.
sign. L. 16), La palabra miror indica el sui juris que adn no tiene veinticinco afios: minor
viyinii quingque annis,

(4} Ulpiano, L. 1, pr., D., de legit tul.; XXVI, 4: Legilimae tutelae lege duodecim la~
bularum agnatis delatae sunt el consenguineis ilem patroris, id est his ad legtiinmam heredila=
tem admil{i possini; hoe stmma provideniia, ut qui sperarent hane snccessionem, item fuerena
tur bona ne dilapidarentur.

(5) Neratio, L. 18, D,, de {ufel,, XXVI, 1: Feminae tutores dari non posuni guia id
munus mascolorum est—Gayo, L. 16, pr., D., eod: Tulela plerumgue virtle officium est.
Ad, 1.. 1, §4, D., de muner.,, L. 4. i

104. (1) Ulpiano, X1, § 14: Testamenio quoque nominaiim tuferes daii confirmantur
eadem lege duodecim tabularum his verbis: uti legassit super pecunia tutelave suave rei, ita
Jus esto, Qui futores daitei appellantur.— Ciertos autores opinan que én su origen: Ia tutela
se olorgaba exclusivamente a los agnados v a los genliles, ¥ que la tutela testamentaria se
hubicra eslablecido mas tarde antes de la ley de las X1II tablag. Esta conjéetura no se apoya
en ninguna razdn decisiva.

(2) 1, pr., de legit. patron. {fulel,, 1, 17: ... Plerungue ubi successionis est emolumentum
ibi et {utelae onus esse debel.—Ad. L. 73, pr. D., de reg. jur., L. 17.

(3) Ulpiane, X1, § 3: Legifimi tutores sunt qui ex lege aliqua descenduni: per emineni iam
aulem legilimi dicuntur qui ex lege duodecim tabualarum introducuntur, sen palam gquales
sunt agnali, seu per consequeniiain quales suni paironi.



DE LAS PERSONAS 127

Hacia el siglo vi de Roma, cayendo en desuso la gentilidad, se fijé
una idea nueva, v era que la sociedad debia intervenir en la proteccion
del incapaz si la familia no era suficiente; por eso, a falta de agnado
o tutor testamentario, el magustrado se encargaba de nombrarle un
tutor.

Estas diversas maneras de designacidn se aplicaban al caso ordina-
rio en que ¢l impribero se hubiese hecho sud juris por la muerte del jefe
de familia. Estudiaremos sumariamente el Derecho comiin, sehalande
después las hipdtesis especiales.

a) Derecho comtin

105.—1. Tulela testamentaria (1., De tulelis, 1, 13.—Qui dari ful.
lesl. pos., 1, 14).——Esta tutela es la mds importante; supera a todas las
otras, que sdlo en su defecto se practican.

El derecho de nombrar un tutor testamentario era en su origen atri-
buto de la potestad paterna, pues sélo podia hacer uso de ello ¢l padre
de familia, para los impuberos, que, a su muerte, se hacfan sui juris.
Pero en la época clasica se tenia también en cuenta la cualidad de as-
cendiente o los sentimientos de afecto del testador. Para esto se dieron
las siguientes soluciones: a) Habiendo nombrado un padre un tuter
testamentario al hijo emancipado, el nombramiento debe ser confir-
mado por el magistrado, sin informacién alguna. b) Siendo la madre,
la confirmacién sélo tiene lugar después de una informacién sobre la
honradez y habilidad del tutor. ¢) Si es el patrono del impibero, ¥
aun un exfraneus, el magistrado debe confirmar también el nombra-
miento, pero después de la informacién, y inicamente si el impibero, no
teniendo mas fortuna, ha sido instituido heredero por el testador (1).

El jefe de familia sélo puede nombrar tutores testamentarios a los
que por derecho puede elegir como herederos; por eso estin excluidos
los peregrinocs ¥ los dediticios, ¥ aun se pueden afiadir los lalinos junia-
nos, en virtud de una incapacidad dictada por la ley Junda {Ulpiane, X1,
§ 16). En cuanto al nombramiento de un esclavo, s6lo tiene efecto ha-
ciéndose manumitido ciudadano (L., § 1, qui daré tuf, test., I, 14).

El tutor debe ser designado por su nombre y en una forma impera-
tiva (Gayo, I, § 149}, Segin opinién proculeyana, ¢l nombramiento
puede hacerse antes de la institucién de heredero, prevaleciendo esta
opinién sobre el formalismo de los sabinianos (Gayo, II, § 231). Podia
suspenderse o limitarse por un término o por una condicién, lo cual no
podia efectuarse en las demas tutelas (I, § 3, eod.).

Y, finalmente, est4 permitido al jefe de familia designar en su tes-
tamento uno o varios tutores. La pluralidad de los tuteres era muy fre-
cuente entre los romanos, pues el pupilo encontraba proteccién y ga-
rantias mas completas (2).

106. (1) CI. Modestino, L. 1, §§ 1 ¥ 2, D., de confirm, {ut., XXVI, 3.—Neratio, L.
2, pr. D., eod.—Paulo, L. 4, D., eod.

M. del T.—Se deduce del texto, aungque no se consigna expresamente, que, para ser
nombrado tutor en testamento, era preciso tener la eualidad de ciudadano y ademas ser
apto para desempefiar cargos piiblicos, porgue la tutela es uno de elles. En cuanto & lo
primero, 1a L. 81, D. de testam. tui., ya indica s... cum quibns estamenii faciio esi»; es decir,
s6lo se podia hacer el nombramiento en favor de quien puede hacer disposiciones testamen-
tarias, ¥ la testamentifaccidn no se tieme con los extranjeros. Respecto a lo segundo, la
L. 16, D., de fut., atirma «uiria plerumyue pirile officium ests, y por esto sélo se da la tute-
la 3 los hombres. Las mujeres sélo eran llamadas a ella excepcionalmente, cuando conce-
ﬂas el p{’ix}cipe auna madre o abuela la tutela de sus hijos o nietos (L. 17, D. eod y Novela,

c. V..

{2) En virtud de un derecho propio, el tutor testamentario puede rechazar fabdicare)
la tutela que se le diflere (Ulpanio, XI, § 17). Perc bajo Justiniano parece que desapare-
cié esta prerrogativa.
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106, —Tulela legitima de los agnados {1., de legit, adgnal, tutela, 1, 15),
En defecto de tutor testamentario se abre la tutela legitima de los ag-
nados (1). La ley de las XII tablas indica como tutor al agnado mas
pré§ximo, y habiendo varios en el mismo grado, son todos tutores (Gayo,
I, § 164).

Justi)niano, al crear up nueve sistema de sucesiones ab znlesfofo,
modificé completamente los principios de esa tutela (Nov. 118, c. 5),
y desde entonces los derechos de la familia natural aventajan a los de Ia
familia civil. La tutela y la sucesidn son otorgadas al pariente mas proxi-
mo, bien sea agnado o cognado, y es deferida a la madre ¢ al abueio del
impibero, con preferencia a los colaterales.

111. Tutela legitima de los gentiles.—En el Derecho antiguo, y no
habiendo agnado, pasaba la sucesion a los gentiles, ¥, por tanto, también
la tutela debia de serles concedida. IZs lo que resulta, en ausencia de
un texto preciso, de la correlacién observada por la ley de las X1II tablas
entre la vocacién a la tutela y la vocacién a la sucesion ab infestalo (2).
Esta legitima tutela desaparecié con la dentilidad, recurriendo para
reemplazarla al nombramiento del tutor por el magistrado.

107.—1V. Tutela deferida por el magistrado (1) (1., de afil fut,
I, 20).—Cuando la gentilidad cayd en desuso, se preocuparen de llenar
este vacio asegurando un futor al impubero que no tenia agnados. Este
fué el objeto de dos leyes.

a) Laley Afilia, cuya fecha no es segura, aunque anterior al afio 557
{Tito Livio, XXXIX, 9), da derecho a nombrar los tutores en Roma al
pretor urbano y a la mayoria de los tribunos de la plebe. Es un dere-
cho propio distinto de las atribuciones ordinarias de los magistrados,
¥ no susceptible de delegacion (L. 6, § 2, D., de fulel, XX VI, 1),

b) La ley Julia Titia, del afio 723 de Roma, concede el mismo
poder al presidente en las provincias (2}.

Este sistema de designacién fué modificade con alguna frecuencia
bajo el Imperio. En Roma, ¥ bajo el emperador Claudio, pasa a los
consules el derecho de nombrar tutores (Suetonio, Claudio, 23), Marco
Aurelio cred para este cargo un pretor especial praelor tulelaris (Capito-
lino Marco Aurelio, 10), que mas tarde compartié su competencia con
el prefecto de la villa. Estos magistrados superiores sélo podian nombrar
un tutor después de informacién sobre su moralidad y fortuna (I., §§ 3
v 4, de af, ful., I, 20). En provincias, los presidentes permanecieron siendo
competentes para los pupilos mas ricos, con la garantia de una infor-
macidn.

Para los otros, los magistrados municipales que tuvieron primero
}a mision de presentar los tutores a gusto del presidente (nominare fu-
tores} fueron bajo el Imperio encargados de nombrarlos ellos mismos.
Lo hacian sin informacién alguna y bajo su responsabilidad (1., § 5, eod. ).

El nombramiento del tutor por el magistrado era necesario no ha-
biendo ni tutor testamentario ni tutor legitimo. Pero si el tutor testa-
mentario era nombrado a partir de la llegada de un término o una
condicion, o si estaba prisionero del enemigo o cnfermo de locura, era

106. (1) Gayo, 1, § 155¢ Quilbus fesiamento gquidem tulor dalus non sit iis ex lege XI1
tabularum agnali sund tulores, qui vocantur legitimi.

(2) Gayo hablaba, sin duda, de la tutela de los gentiles en una pagina que quedé
ilegible seguida del § 164, I.—Cf. III, § 17.

107. (1) Modestino llama daiivus al tutor nombrado por el magistrado (L. 7, D.,
rem pupil saly., XLVI, 6). Pero, generalmente, los jurisconsultos indican con esta expre-
sidén al tutor testamentario. Cf. Gayo, I, § 154.—Ulpiane, X1, § 14 (V. n.° 104, nota 1).

(2) Cf. Gayo, I, § 185.—Segin la parafrasis de Teéfilo sobre este texto, se trata de
dos leyves distintas: la ley Julia y la ley Titia. En el mismo sentido hablan de la ley Titia
los fragmentos del Sinai (§ 20). Estas leyes debian de ser anterioreg a Augusto y acaso tam-
también a Cicerdn (Act, 2.3, in Ver., I, 56).
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necesario abrir la tutela legitima de Jos agnados mientras se esperaba
la época fijada, la vuelta de su cautiverio, o su curacién. Los juriscon-
sultos se admiran eon razén que fuesen separados los agnados. En
efecto, debido al azar del nacimiento, la tutela legitima pertenecia casi
stempre a un agnado, colateral lejano, sin hinguna garantia de capacidad
ni de afeccidon para el pupilo. El tutor interino era también en igual
caso designado por el magisirado (3).

Todos los interesados por el pupilo podian provocar este nombra-
miento. Eran personas obligadas: la madre, bajo pena de perder el de-
recho a Ia herencia: el manumitido por los hijos imptniberos del patro-
no (L. 2, pr. y § 1, D., qui pel. tul,, XXVI, v) (4}

b} Hipdlesis especiales.

108.-.-1. Tulela legitima del patrono y de sus hijos (1., de legil.
patron. tufela, I, 17). Cuando el impibero queda manumitide comienza
una nueva familin y no puede tener ni tutor testamentario ni tulor
legitimo agnado.

Se extendid por interpretacion el principio de la ley de las XI1 tablas,
y como llamaba al pafrono y a sus hijos agnados a la sucesién del manu-
mitido, se les daba también la tutela, Por tanto, el patrono es el tuotor
legitimo del manumitido impubero, ¥ si muere, esta tutela legitima pasa
a los hijos que tenia bajo su potestad directa y que heredan los derechos
del patronato (Gayo, I., § 165). Habiendo varios patronos se repartian
la tutela; pero una patrona no pedia nunca ser tutora (L. 3, 4, D., de
legil. tuf,, XXVI, 4).

11.  Putela legitima del ascendiente emancipador (1., de legil. parent.
{utela, I, 18}.—FEsta tutela se concede a imitacién de la del patrono.

En efecto, el ascendiente emancipador que habiendo tenide cuida-
do de volver a emancipar al hijo después de la tercera mancipacién, y
le manumite, representa el papel de un patrono. Es, pues, tutor del
emancipado impnibero, v le dan, honoris causa. el titulo de tutor legi-
timeo (1).

IIl(. ) Tulela fiduciaria {1., de fiduc. tulela, 1, 19).—En la época cla-
sica, la tufela fidueiaria se presenta en los dos casos siguientes:

a}) A la muerte del padre emancipador, tutor legitimo del eman-
cipado, sus hijos agnados quedan tutores fiduciarios de su hermano
impiibero. ,

Es la diferencia gque hay con los hijos del patrono, que son tutores
legttimos como su padre. Pero la tutela del padre emancipador, en rea-
lidad no es més Que una tutela fiduciaria que se ha reservado confracfe
fiducia; se le Nama fulor legitimo por su titulo de padre, cuya razén ya
no existe para sus hijos,

b} En caso de emancipacién de un impaibero, el manumisor exfra-
news que le libertd representa el papel de patrono, siéndole concedida
1a tutela. Es un tutor fiduciario porque existe entre él y el jefe de fa-

(3) Ulpiano, en la ley 11, pr., D, de test. uwi.,, XXVI, 2, después de dar Ia solucién,
expone en estos términos el principic general: Sciendum est enim quamdiu leslementaria
tufele gperatur legitimam cessare- .

(4) EI tutor nombrado en virtud de las leyes Atilia o Julia Titia disfrutaba de un pri-
vilegio especial en la época clisica. Ademés de !a facultad para invocar excusas ordinarias,
podia descargarse de 1z tutela ejerciendo los jus nominandi potiorem, es decir, designando
una %ersonn solvente, honesta v preferible a £1, a causa de su parentesco con el pupilo
{Fr. Vat., §§ 157 ¥ 158). S56lo podia usar de este derecho no siendo €l mismo patiente ni
aliado del pupilo, en e} grado expresado por las leyes caducarias (Fr. Vat., §§ 214 a 219).
Bajo Justiniano, va 56lo fué cuestion de los jus nominandi potiorem. )

108, (1) Gayo, I, § 172: Cum is legilimus tulor habealur, ef non minus hule quam
palronis honor praestandus sit.
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milia un pacto de fiducie, para obligarle a manumitir al hijo después
de la tercera mancipacién (Ulpiano, XI, § 5). Bajo Justiniano desapa-
recio este caso de tutela fiduciaria, con las formas antiguas de la eman-
cipacion.

111.—De las ifunciones del tutor.

109.—Las costumbres imponian a los tutores ciertos deberes para
con el pupilo, Debia tomarse en cualquier circunstancia la defensa de
sus infereses, estando considerado este deber como aliin més sagrado que
el del patrorio con su cliente (1).

En cuanto a las funciones legales del tutor, los romanos admitian
una sabia distincién, que debemos estar pesarcsos de no tenerla en
nuestras leyes (Cf. art. 108 v 450, C. C.). El tutor se ocupa de la fortu-
na del pupilo, ¥ no de su guarda ni de su educacién. Casi siempre era
el pretor el llamado a designar en presencia de los parientes més préxi-
mos del impibero, la persona destinada a educarle, fijando también las
cantidades necesarias para ello. Este nombramiento podia hacerle la
madre, el abuelo o cualquier otra persona cuyos méritos y afecciones
fuesen garantfa para asegurar la buena educacién del impabero [Cf.
D., ubi pupil educ. XXVII, 2). El tutor debe velar inicamente por los
intereses pecuniarios del pupilo; asi que no hay que equivocarse en el
sentido de esta regla tulor personae non rei vel ceusae datur (2), pues no
quiere decir (ue tenga cuidado de la persona del pupilo. Significa, que
el tutor esta dado no para un bien o un negocio especial, pero si para
completar la personalidad juridica del impuabero y administrar el con-
junto de su patrimonio.

Antes de empezar a ejercer su cargo, el tutor debe someterse a cierto
ntimero de formalidades que le son impuestas para defender los intere-
ses del pupilo, Flablaremos de ello antes de estudiar sus cargos, propia-
mente dichos,

109 bis.—I1. Formalidades impuestas al {ulor anles de enfrar en
Junciones.—1. Lo primero que debe hacer un tutor e¢s un inventario
de los bienes del pupilo. El objeto de esta formalidad es asegurar Ia
restitucién al fin de la tutela. Si el tutor no ha hecho inventario sin
excusa legitima, se le considera culpable de fraude, obligindole a in-
demnizar al pupilo del perjuicio que hava (Fodido causarle, cuya in-
demnizacién se fija después del juramento del ineapaz, L. 7, pr., D.,
de adm. el per. fuf, XXVI, 7).

2. Algunos tutores deben suministrar la safisdafio; es decir, pro-
meter por estipulacion conservar intacto el patrimonio del pupilo, rem
pupilii salvam fore, ¥ presentar fiadores solventes que tomen el mismo
compromise {Gayo, I, § 199). La promesa se hace al pupilo. Estando
ausente, o no hablando todavia, estipula por €l uno de sus esclavos, y
no teniendo esclavo, o no pudiendo comprarle, se hace estipular a un
esclavo publico, Desde el momento en (ue el pupilo puede ya hablar,
se le permite a €l hacerlo (1}.

109. (1) Aulo Gelio, Nuils al., V, 13: Constabant... cx mortbus populi romarni, primum
juzxia parenles Ioecum lenere pupilos debere, fidei fulelaeque nostrae creditos: secundum ees
proximum _locun clienles habere...

(2) Ulpiano, L. 12, D,, de fesl, tul., XX VI, 2: Gertarum rerumn vel causarum {utor dari
non potesi.—DMarciano, L. 14, D., eod.: Quia personae, nin rei vel causae datur.—1, § 17,
de exeus ut., 1, 25: Dafus tulor ad universum palrimonium datus esse ereditur,

109 bis, (1) Cf. Ulpiano, L. 2, D., rem pup. sals,, XLVI, 6.— Gayo, L. 6, D., eod.—
Se terminé por admitir que los fiadores designados por el tutor que hubiesen dejado ins-
cribir en su presencia su nombre en los actos piiblicos, sin oponerse, fuedaban ohligados
como si hubiese existido estipulacién.
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Los tutores testamentarios y los nombrados después de informacién
por los magistrados superiores no estdn sometidos a esta obligacién.
S6lo se impone a los tutores legitimos ¥ a los que fueron nombrados
por los magistrados locales sin informacién alguna, porque inspiraban
menos confianza. I’ara los primeros era el pretor ¥ aquellos magistrados
para los otros, a los que pertenecia cnidar de gue el tutor diera esta
garantia. A veces también podia exigirse por el juez en el eurso de un
proceso (2),

La formalidad de la satisdalio parece haber sido introducida por los
cdnsules bastante tiempo después de Ia ley Atilia (1, § 3, de af. {ul. J, 20),
Fué en seguida reglamentada por constituciones, de donde resultaba
que si el tutor no daba garantia podia forzarsele con una valoracién de
garantia sobre sus bienes propios en beneficio del pupilo (1., § 3, de sa-
tisd. tul., 1, 24).

3. Una 1ltima formalidad se impone al tutor en el Derecho de Jus-
tiniano. Este emperador tomé en la Novela 72 cierto nimero de medidas
destinadas a proteger los intereses del pupilo cuando era acreedor o
deudor del tutor. Este, antes de hacerse cargo, debe declararlo al ma-
gistrado, y esta declaracién le hace excluir de la tutela. Si no ha dicho
nada, siendo acreedor queda desposeido de su crédito; o siendo deudor
no puede prevalerse de ningan pago hecho en el curso de la tutela (No-
vela 72, ¢. 3 y 4-—Cf, art. 451, C. C.).

110.—I1. De la “auctoritas™ y de la “gestio® del tulor..—E1 tutor, una
vez que ha entrado en funciones, debe intervenir en el cumplimients de
los actos juridicos necesarios para la administracién de los bienes del
pupilo. Se emplean dos procedimientos. Tan pronto obra solo el autor,
negolia geril, como es el pupilo el que obra con la suctorilas del tutor (1),

Estudiaremos la auctoritas y la gestio del tutor, suponiendo que sélo
hay uno. Después veremops las consecuencias de la pluralidad de los
tutores.

1. Dela “aucioritas.—Se llama asi 1a cooperacibn, el concurso del
tutor a un acto realizado por el pupile, en el cual aumenta y completa
la personalidad con su presencia (2).

Es probable que en su origen el tutor debia dar la aucforitas en tér-
mines consagrados y contestando a una interrogacién. Esta solemni-
dad desaparecié en 1a época clasica {Paulo, L. D., de aucl. el cons. tut,,
XXV, 8). La auclorilas, en primer lugar, no ¢s un consentimiento or-
dinario, porque est4 sometida a los principios siguientes: a} No puede
darse por mensajero ni por carta, ni tampoco una vez efectuado el
acto. El tutor debe estar presenfe en ¢l momento del acto (L. 9, § 5,
D., ¢od.}); b) Ademads, no lleva ni términe ni condicién expresamente
formulados, pues el tutor completa o no completa con su presencia la
personalidad juridica del pupilo (L. 8, D., eod.}; ¢) Es también volun-
taria. El tutor no puede ser contradicho por el magistrado, pues es juez
de 1o gue crea bueno ¢ malo para el pupilo, Si por su negativa causa
un perjuicio al impidbero, debe indemmizarle al fin de la tutoria (L.
17, D,, eod.), habiendo también casos en que no le podfa dar su auclo-
rilas. FEsto sucedia cuando estuviera interesado en el acto, por ejemplo,
si sostenfa un proceso contra su pupilo; y entonces el magistrado nom-

(2) Gayo, I, 58 199 y 200.—V. también n.c 117, 2, y el n. 335, III, 1.

114, (1)} Ulpiuno, X1, § 25: Pupillorum puapillarumgue {utores et negotia geruni el
aueloriialem inlerponunt,

(2) Es de esta klea de aumento de Ja %ersona]idad incompleta del pupilo faucta) de
donde viene, sin duda, la palabra aueloritas. No hay en nuestro lenguaje expresion que poeda
traducirlo exactamente, '
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braba para el impabero un tutor o un curador especial (3). En caso de
pluralidad de tutores, daba otro la aucforifas.

El acto por el cual el tutor da su auctoriias es siempre un acto eje-
cutado por el mismo pupilo, pues es en la persona del pupilo donde se
realizan las consecuencias del acto, v también es él, segin los casos,
quien se hace propietario, acreedor o deudor. El tutor queda extraiio
a los resultados de la operacién.

2. Dela-‘gestio’*.—Se dice que el tutor administra o regenta, negofia
gerit, cuando realiza solo un acto interesando el patrimonio del pupile.

En su origen, el tutor no podia regentar legalmente; era porque en-
tonces no habia mas ue tutores testamentarios, escogides con mucho
cuidado. por el jefe de familia, o por tuteres legitimos personalmente
interesados en administrar bien el patrimonio que algin dia podia co-
rrespenderles por herencia. Pero mas tarde, cuando hubo tutores nom-
brados por el magistrado, sucedié de otra manera, y les fué impuesta la
obligacion de administrar, no por las leyes Afilia y Julia Tifie, que
eran imperfectas para esto (I, § 3, de atil. tut., I, 20), sino por los cénsu-
les (Fr. Vat. § 155, in fine). Bajo Marco Aurelio, todos los tutores
estaban obligados a administrar, haciéndose responsables del defecto
de su gestion (4).

El efecto de la gestio es muy distinto al de la auclorifas, En efecto,
el tutor que administra obra como como lo haria un mandatario; por
tanto, el Derecho Romano no admitia nuestro moderno principio, en vir-
tud del cual, el mandatario representa al mandante. Cuando un ciuda-
dano cumplia por otro un acto juridico, las consecuencias del acto se
realizaban en su persona conio si hubiera obrado por si mismo (V. n.c 392).
Entonces era el tutor dquien, seguidamente de la operacién, se hacia
propietario, acreedor o deudor, ¥ como en definitiva era necesario que
el pupilo disfrutase del acto o sulriese los efectos, el tutor debia rendir-
le cuentas al final de la tutela; tenia que ceder al pupilo los derechos
para él adquiridos, y, por justa reciprocidad, reembolsarse sus antici-
pos. Por eso la rendicion de cuentas era una consecuencia necesaria de
la gestio ¥ no de la auclorifas.

Este sistema tenia grandes inconvenientes, pueste que cada parte
se exponia a sufrir la insolvencia de la otra parte. Primero se modificéd
hacia el fin del siglo 1 de nuestra era por la adquisicidon de la posesién
(V. n.e 166 v 167) y de la transferencia de la propiedad por tradicién
(V. n.° 261). Cuando, por cuenta del pupilo, el tutor adquiria alguna
cosa y de ella recibia tradicién, se admitia que la propiedad se habia
adquirido para el pupile por intervencién del tutor. Por otra parte, y
en materia de obligaciones, fueron atenuadas las consecuencias al fin

{3) Gayo, I, § 184.-—V, n.» 131, a,

N. det T.—El dualismo en las funciones del tutor (auctorilas, gestio} proviene de que,
segiin el derecho primitivo y riguroso de los romanos, un ciudadano no podia ser repre-
sentado por otro en la mayor parte de los actes del Derecho eivil. En casi todes estos actos,
en cfecto, como en los procedimientos solemnes de las legis actiones, en las mancipaciones
¥ sus derivados, en las estipuleciones ¥y geepdilariones, era precise pronunciar palabras so-
lemnes, cuyo beneficio no podia literalmente aplicarse mas que a la persona que las habfa
pronunciado, En la imposibilidad de sustituir al pupilo en estos actos, el tuter no podia
ilegar a proteger los intereses de éste si no era obrando como un gerente de negocios en su
propic nombre.

Por otra parte, como podfa suceder que el pupilo, aunque pudiese pronunciar las pa-
labiras preseritas ne teniende el plenum judicium, el animi judicium (L. 189, D., de reg.
jur. ), no estuviera atun en estado de apreciar si trascendencia, se habia exigido que, para
completar su capacidad, fuese en clertos casos asistido por su tutor. De aqui la doble fun-
cidn del tulor: negotia geril, aucforilatem interponii.

(4 Ulpiano, L. 1, pr. D., de adm. &t per {ul.,, XXVI, 7; Gerere alque administratare
fufelam extra ordinem tulor cogi solet,—§ 1: Ex quo scil se<{ntoremn daium, si c¢essel {utor, suo
pericalo cessal. fd enim n Divo Marco eonstilutum est: ut qui scif se {utorem datum, nec excu-
salionem, si quam habel, allegal inira tempora praestifuia, sno periculo cessel.
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de la tutela. Si el tutor se ha hecho acreedor o deudor de un tercero,
a causa de su gestién, y sus obligaciones no han sido ann ejecutadas al
Hegar el pupilo a la pubertad, se da accién wiilifaliz cause al pupilo
hecho pubero contra el tercero, o al tercere contra €1. En cuanto al tutor,
queda a cubjerto de toda persecucién. Este nuevo progreso se realizé
hacia el fin del 11 siglo de nuestira era (5).

111.-111. Casos de aplicacion de la “auctorifas™ y de la “*gestio®.—-El
tutor no es libre de usar arbitrariamente, en uno u otro caso, de estos
dos procedimientos; es, mas que nada, la edad del pupilo lo que hace
regla para su empleo, pues es evidente que un pupilo demasiado joven
no puede figurar en un acto juridico, ni aun con la aucferilas del tutor,
lo que en contrario es posible, habiendo salido ya de la infancia. Por
tanto, hay que distinguir dos periodos: uno, estando el pupilo infars,
vy el otro, siendo smajor infonlia,

112.—El pugpilo es “infans'’.—La infantia duraba hasta los siete afios.
Sin duda, el nific ya habla antes de esa edad, aunque el lenguaje sea
atn imperfecto, v tampoco tiene ¢l discernimiento necesario para darse
cuenta de un acto juridico (1). Por eso, en este perfodo, la regla es que
administre el tutor, realizando ¢l solo los actos necesarios para que el
patrimonio del pupilo esté bien administrado. Sin embargo, se presen-
taba una dificultad cuando el acto no podia realizarse sin intervencion
de la persona interesada: por ejemplo, tratdndose de enajenar alguna
€osa por mancipalic 0 in jure cesio, de sostener un proceso bajo las ac-
ciones de la ley, o bien de aceptar una herencia. En un principio fué
necesario esperar a que el pupilo hubiese salido de la infantia. Pero este
retraso podia serle perjudicial, si su interés exigia el pronto ejercicio de
una accién, o cuando estuviese abierta alguna herencia en su favor, Jo
cual, en los dos casos, se remediaba de la manera siguiente: a) Bajo
las acciones de la ley no se puede uno, en justicia, hacer reemplazar.
Por favor hacia el infans, se admitia que el tutor figurase en el proceso
en su lugar (V, n.° 715, 4). Esta excepcién ya no es Gtil en el proce-
dimiento formulario, pues a todos les es permitide tener un sustituto,
bien sea como demandante o come defensor (V. n.® 735); b} Una he-
rencia, aun frustrada, le corresponde al pupilo en pleno derecho, siendo
heredere suyo y forzoso; pero Tuera de esta hipGtesis, es necesario que
acepte o repudie, siende é1 quien unicamente puede hacerlo; asi que
no puede liamarse a la parte mientras no sea capaz de manifestar su
voluntad; pero, asi{ y todo, se admite por favor que en cuanto cl infans
pudiese habiar, aun siendo inconsciente de sus actos, le era permitido
aceptar la herencia con la auctoritas del tutor (Paulo, L. 9. D., de adq.
vel omil. her.,, XXIX, 2). M4s tarde, Teodosio y Valentiniano decidie-
ron que el tutor podia aceptar la herencia para el pupilo mientras no
hubiese salido de la iInfanlia, es decir, mientras no tuviese los siete
afios (L. 18, § 2, C., de jur. delib., VI, 30, ano 426). Es la aceplacién

(5) Se extendié también a los menores de veinticinco afos que tenian curadores per-
manentes.—Cf. I)., XXV, 8: Quando ex facto [utoris vel curatoris minores agere vel conveniri
possunt.—Caracalla, L. 1, eod., V. 39: Nam tutores curatores que finilo officio non esse conve-
niendos ex adminisiraiione pupillorum vel adolesceniium saepe decreium est.

112. (1) Segun la etimologia (in fari), el infans es el que atin no habla correctamen-
te, ¥ durante los primeros siglos, la infantia se debié¢ limitar de hecho a este periodo va-
riable. Por otra parte. también es cierto que desde el siglo v de nuestra era el injans cra el
que no tenia adn siete afios.—Cf. Arcadio, Honorio ¥y Teodosio. L. 8, pr., C. Th., de bon,
mai., V111, 18, afio 407.—Teodosio y Valentiniano (L. 18, C., de jur. delib., VI, 30, afio 426),
Pero, a pesar de la opinién contraria de varios autores, creemos no haya sido una innova-
ctén del Bajo Imperio, ¥ que desde el fin de la Republica ln duracidn de ln ir, o1 s
a los siete aiios, bajo la influencia de la filosolin griega. 1is una nocién corriente en los
historiadores y literatos (Cf. Quintiliano, Inst. oral., I, 1, 4—Juvenal, Sat., XIV, v. 10
y sig.)—Desde entonees, g al encontrarla expresada por Ulpiano en la L. 1, § 2, D., de
adm. el per. tuf., XXVI, 7, ya no hay razén decisiva para declarar afiadido este texto.
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inica permitida al tutor; para repudiar la herencia no hay que esperar
ningin inconveniente.

113.—E! pupilo es “major infanlia*.—El pupilo que tiene siete afios
cumplidos ya ha salido de la infancia; entonces es magjor infantia, Jtay
que subdividir el tiempo que falta transcurrir hasta la pubertad? Los
textos seflalan una distincidn entre el infantiae prowimus, que no tiene
ain mas discernimiento que el infans, y el puberiali proximus, que com-
prende el alcance de sus actos; distincion, sin duda, fundada en el hecho
del desarrollo intelectual de cada pupilo. Pero desde la época de Gayo
(111, § 109), el infanfice prowimus estd por favor asimilado al pubertati
proximus, desde el punto de vista de la capacidad. Sélo hay una dife-
rencia entre ellos, v es que el puberfafi proximus es el inico responsable
de sus delitos (Gayo, I11, § 208).

114.—;Como se procedié en este periodo en los actos juridicos que
interesaban al pupilo? La gestién del tutor interviene sélo en caso ex-
cepeional, por ejemplo, si el pupilo estd ausente o si ha ido a Grecia
para completar su educacién. En un principio es el pepilo quien obra.
En efecto, va hemos indicado los inconvenientes de la gestién del tutor
que no represente al pupilo, siendo, por tanto, natural dejar a un lado
este procedimiento, toda vez que ya no es imprescindible. Es lo que
ocurre cuando el pupilo sale ya de la infancia, tiene una personalidad
y puede obrar él misme (1), aunque ain no tiene experiencia. Es nece-
sario, por eso, (ue su personalidad se complete con-la auclorifas del
.utor; pero, sin embargo, tratandose de un acto que no le puede ser ven-
tajoso, lo cumple solo, legalmente.

He aqui la regla sobre este punto: el pupilo, obrando por su cuenia,
puede hacer mejor su condicidn, y para hacer ésla peor, le es necesario la
“ancloritas® del fulor (2).

Por aplicacién de esta regla, el pupilo, sin la aucforifas del tator,
puede: hacerse acreedor, por ejemplo, estipulande; recibir una remisién
de deuda o adquirir la propiedad de una cosa o de un derecho real.

Pero la auctoritas del tutor es necesaria para los siguientes casos:
Para hacerse deudor, por ejemplo, comprometiéndose por estipulacién;
para hacer una remision de deuda; para transferir la propiedad de una
cosa o constituir un derecho real; para mantener un proceso; para reci-
bir un pago que extinga su crédito (3). No es que estos actos sean de
naturaleza a hacer siempre peor la condicidn del pupilo; pero, por Io
menos, son susceptibles de ello. Para realizarles con fruto, es nece-
saric una razén y una experiencia que le falta; con lo que mal iba a de-
fender sus intereses, perdiendo el proceso, enajenando un bien en malas
condiciones y disipando ¢l dinero que le hayan pagado; por eso es ne-
cesaria la auctoritas del tutor.

1156.—S86lo hemos citado actos sencillos para los cunales se aplica la
regla sin dificultad ninguna. La solucion es mas delicada tratandose de
actos que pueden producir efectos complejos. He aqui algunos ejemplos;

a) Venla. En este contrate, el vendedor se hace deudor del objeto
vendido y acreedor del precio; asi, pues, si el pupilo ha vendido sole un
objeto que formaba parte de su patrimonio, se hace acreedor del precio,

114. (1) En nuestre Derecho, donde se admite la representacién del mandante por
el mandatario, no hay ningin inconveniente en dejar la administracién al tutor. Como
también continfa representande al é)upilo en la mayor parte de los actos de la vida civil
hasta el fin de la tutela (art. 450, C. C.).

(2) I, pr., de auel. tul., 1, 21... Namque placuit meliorem guidem suam conditionem -
cere eis facere cliam sine Lutoris auclorilale, deleriorem vero non alifer guam Lulore auclore.

(3) _ Sobre la continuacién de un pago hecho a un pupile o a un menor de veinticineo
afios V, n.c 129 y nota,
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pero ne deudor cel objeto (1), Esta solucién teérica tendia a un resul-
tado contrario a la equidad, pues nadie debe, en efecto, enriquecerse
a costa de los demas (L. 206, D., de reg. jur., L. 17), aplicAndose esta
regla lo mismo al J)upilo que a las personas puberas. Ademds, la venta
forma un todo indivisible, ¥ serfa imposible valorarla por partes sola-
mente. Por consiguiente, en la practica, si el pupilo reclama el precio,
es a cargo de entregar el objeto, y guardando éste, nc puede ni exigir
ni retener el precio. En suma, queda libre de mantener la venta o de
anularla. Hoy podemos decir: el contrato estd afectado de una nulidad
relativa que s6lo el pupilo puede invocar, Esta nulidad no puede ocul-
tarse si queriendo mantener la venta entregé el objeto siendo afin pupi-
lo y sin la auctorifas del tutor, pues no puede enajenar solo vilidamente,
y queda duefio de poder reivindicarla. La nulidad sélo se borra si ha
enajenado el objeto con la aucforifas del tutor, 0 una vez hecho pithero.
b) Herencia.~—La aceptacién de una herencia recaida en cl pupile
es también un acto complejo en sus efectos, pues una herencia es un
patrimonio que comprende bienes y deudas. ;Se puede pensar que el
pupilo adquiera los bienes sin las deudas, si acepta solo la herencia?
No; puesto que, al aceptar, se hace el continuador de ia persona del
difunte, v este resultado no puede dividirse, asi gue no puede legalmen-
te aceptar nada mdas que con la auclorifas del tutor {2). Poco importa
que, en realidad, no haya obligaciones; ¢s un hecho bastante rarc que
no puede influir en la regla de derecho. En cambio, el pupilo no tiene
necesidad de la guclorilas cuando es heredero suyo v forzoso, pues en-
tonces adquiere la herencia de pleno derecho (I., § 3, de hered. guae
ab. int,, 111, 1},
¢) Préstamo.—El pupilo, obrando por su cuenta, ha pedido pres-
tada una suma de dinero. Segin los principios precedentes, se hace
propietario de esta suma; pero habiendo contrato de mufunm, no estq
obligado a devolverla. Esta solucién era muy contraria a la equidad
para ne ser modificada; asi que se decidié de manera general (ue el
pupilo quedaba obligado civilmente hasta la concurrencia de su enri-
quecimiento (3).
16.—1IV. "Restricciones a los poderes del fufor.—Los dos procedi-
mientos que acabamos de estudiar, la gesfio y la auctorilas, permiten al
tutor cumplir todos los actos necesarios de la administracién del patrimo-
nio del impGbero, Disfruta sobre esto de amplios poderes, y, administran-
do, puede hacer todo:lo que pudiera hacer un propietario, aunque ani-
camente en interés del pupilo (1). Este principio admite excepciones,
y estos poderes tienen sus lfmites. Hay, especialmente, algunos actos
que estdn prohibides, lo mismo al tutor solo que al pupilo asistido del
tutor. Veameos cuiles son estas restricciones:
1, El tutor no puede hacer con los bienes del pupilo, ni convali-
dar por su auctorifas, donacién de ninguna clase, ni aun a titulo de dote

115, (1) I, pr. de auct. tui,, I, 21,.. Unde in his causis ex quibus mufuae obligationes
nascuniur, in emptionibus, vendittonibus, locafionibus, conductionibus, mandalis, deposilis,
si tujoris auctorifas non inferveniatl, ipsi quidemn qui ¢cum his contrehunt obligantnr, af in-
vicem pupilli non obliganiur.

(2) I, §1, eod.: Negue tamen hereditaiem adire, neque bonorum possessionem pelere, neque
hereditatem ex fideicornmisse suscipere aliter possuni, nist fuloris auctoriiate, quampis lucrosa
sif, negue ullum domrum habeal.

(3) Ulplano, en este sentido, cita un rescripto de Antonino ¢l Pladoso, L. 5, pr., in
fime, D, de auct. tul.,, XXVI, 3;.,. Nam in pupillum non tanfum tulori sed cuivis actionem,
in quantum locupleiior facius est, dandum Divus Pilus rescripsit.—En iodos los eases donde
el pupilo no esta obligado civilmente, por no haber contratado con la qucforitas del tutor,
Lestd al menos obligado naturalmente? Esta cuestion parece haber sido objeto de contro-
versia entre los rotnanos (V. n,c 529, 3).

118. (1) Paulo, L. 27, D., de adm. ef per. tul., XX VI, 7: Tulor qui {utelam gerll, quan-
tum ad providentiam pupillaremn domini loco haberi debel.
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para una hermana del impibero. Los regalos de costumbre, en propor-
cién a la fortuna del pupilo, es lo Gnice autorizade, (Paul, L. 12, § 3,
y L. 22, D., de adm. ef per. tut. XXVI, 7).

2.a  Un scnadoconsuito dado bajo Septimioc Severo, orafio Severi,
prohibié 1a enajenacidn de los preedia rustica 0 suburbana pertenecien-
tes al pupilo {L. 1, pr. §§ 1 y 2, D., de reb. eor.,, XXVII, 9). Son los
fundos de tierra destinados al cultivo, bien en los pueblos o ‘en las in-
mediaciones de las ciudades, v, en general, todos los dominios sobre los
cuales las casas sdlo tienen una importancia secundaria. Esto constituye
el elemento més sélido de 1a fortuna, por oposicién a las casas praedia
urbana y a los muebles, expuestos a deteriorarse. La enajenacion hecha
a pesar del senadoconsulto se consideraba nula, no pudiendo ademis
usucapirla el comprador. La hipoteca estaba prohibida, lo mismo que
la enajenacién.

Lsta prohibicién de enajenar sufria, sin embargo, excepcidn en los
casos siguientes: .a) Cuando el padre de familia, en la herencia en la
que el pupilo recibia estos bienes, ordenaba la venta en su testamento;
b) Tratdndose de una enajenacién necesaria, bien sea por estar el pupilo
en la indivision con un tercero, o bien a causa de alguna hipoteca con-
sentida por aquel a quien hereda el pupilo; ¢} O también si la enaje-
nacién es util para pagar deudas apremiantes. Entonces le pertenece
al magistrado fijar los proedia ruslica o suburbana que deben ser enaje-
nados en caso de insuficiencia de otros bienes, v de autorizar la venta
(Ct. L. 1, § 2, eod.).

Es el tnico caso en el cual puede dar el pretor la misma autoriza-
cién, no teniendo este derecho de ninguna otra manera, aunque exis-
tiesen evidentes ventajas para el pupilo (L. 5, § 14, D., eod.} (2).

La prohibicién establecida por el senadoconsulto de Septimio Seve-
ro la extendid Constantino a los praediac wrbana, es decir, a las casas
ya lggsobjetos mobiliarios mds costosos (L., 22, C., de adm, tul,, V, 37,
afio .

3. El tutor no debe hacer uso personal de las rentas o capital que
administra del pupilo; su deber es emplearlas iitilmente. Mientras tanto,
estas sumas no quedan en sus manos: el pretor fija un lugar de depdsi-
o0, casi siempre algin temnplo (3), siendo este deposito provisional hasta
su empleo en algo ventajoso, que consiste en la adquisicién de inmuebles
o en su colocacién con intereses, Se concede a este efecto, al tutor, un
plazo de seis meses en cuanto a las sumas gue encontré al hacerse cargo
de Ia tutoria, y de dos meses solamente para las que le han sido pagadas
en ¢l curso de la tutela, pues ha debido prever antes su pago (4{. A falta
de empleo, el tutor debe los intereses a la tasa fijada, por el uso del
lugar; y a la tasa legal, si ha descuidado el empleo, a pesar de la adver-
tencia del magistrado, o bien si ha empleado el dinero en su uso per-
sonal {5).

117.—V. Consecuenciasde la pluralidad de tulores.~La pluralidad
de tutores, muy frecuente en Derecho Romano, tenia sus inconvenientes,
tanto para la awclorifas como para la gestio.

(2) Nuestra legislacidn contiene sobre esto una disposicion menos amplia, pero més
acertada. CI. art, 457, C. C,

(3) Es de sentir que una medida tan favorable a los intereses del pupilo no figure en
nuestras leyes. ¥l legislador italiane, en camblo, se inspiré felizmente en el articulo 287
del nuevo Codigo ciwvil,

5 I(;l-) a);s[ se concillan Ulpiano, L. 7, § 11, ID,, de adm, el per. tut., XXVI, 7, y Paulo, L.
. eod,

{(6) Ulpiano, L. 7, § 10, D., de adm. et per. tuf., XXVI, 7~Bajo el Imperio, el interés
legal era el 12 por 100; pero, segin las regiones, se usaba en la practica un interés menos
elevado: 6, 5 6 4 por 100.—V, sobre la tasa del interés el n.e 351.
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1. Aucforilas.—Se bhacia una distincién entre dos categorias de
tutores. Los unos inspiran plena confianza, que son los tutores testa-
mentarios escogidos por el jefe de familia, ¥ los que nombra el magis-
trado después de informacién; la auclorifas de uno de ellos es suficien-
te (Ulpiano, XI, § 26). Los otros son los tutores legitimos y los tutores
nombrades sin informacién, que ofrecen menos garantia; entonces se
necesita 1a auctorifas de todos,

Estas reglas de la época clasica desaparecieron bajo Justiniano,
quien decidié que la aucforifas de uno solo permitiese siempre, salvo
algtn acto grave, la adrogacién del imptbero, y esto hacia cesar la tu-
tela (L. 5, C., dz auclor praest., V. 59).

2, @eslio.—Los tutores pueden quedar todos encargados de admi-
nistrar, bajo su responsabilidad comuin (L. 1, § 10, D., de ful. el ral,,
XXVI1, 3). Pere como una buena gestién es, mds que nada, hecho de
une solo, el pretor hace de suerte que sélo uno administre, quedando
entonces los otros como vigilantes de !a gestién, y a este titulo respon-
sables subsidiariamente (1}.

{Cémo se nombraba al administrador? Tratdndose de tutores tes-
tamentarios nombrados después de informacién, uno de ellos puede
ofrecer a los otros la caucién rem pupilli salvam fore, a fin de ser él solo
el encargado de administrar, quedando los otros obligados a consentir-
lo; a menos de ofrecer ellos la garantia, en cuyo caso los tutores admi-
nistran todos juntos. Fuera de esta hipétesis, el pretor confirma el nom-
bramiento que pudo hacer el testador, ¥ no diciendo nada el testamento
sobre este punto, los tutores eligen a quien deba administrar, y no pu-
diendo ponerse de acuerdo, entonces le designa el magistrado {2).

Sin embargo, si los tutores expresan su deseo, o si el testador lo
ordena, puede haber divisién en la gestién: bien sea por razén de natu-
raleza de los negocios, o por circunscripeiones territoriales cuando el
pupilo posee bienes situados en diferentes distritos (L. 3, § 9 ¥ L. 4,
D., de adm. ef wer. tut.,, XXVI, 7). Aunque cada uno, entonces, deba
atenerse a sus atribuciones, no por eso quedan menos vigilantes los
unos de los otros (L. 2, C., de dind. fuf., V, 52).

La unidad o divisién de la gestién influye sobre la auclorifas, Siendo
uno solo el que administra, es él quien debe dar la auclorifas y estar al
corriente de los negocios del pupilo. Si la gestién est& dividida, sdlo
puede dar la aucforilas quien tenga el negocio con todas sus atribucio-
nes. Sin etnbargo, tratandose de aceptar una herencia, cuestién inde-

endiente de los demés intereses del pupilo, la auclorifas puede darse
asta por un tutor que no administre (Africano, L. 49, 1)., de adyg. vel.
omil. her., XXIX, 2L

1IV.—Del fin de la tutela y la obligacion de rendir cuentas y de
las garantias del pupilo.

118.—1. Fin de la tutela, (1., quib, mod. tut. fin., 1, 22;. L.as causas
que ponen fin a la tutela provienen, bien de la persona del pupilo, ex
parfe pupilli, bien de la persona del tutor, ex parle luloris.

117, (1) Ulpiane, L. 3, 5% 2 ¥ 6, D., de adm. el per.tut., XXY1, 7.~ -Esta vigilancia
reemf) g en cierta medida la del subrogado-tutor y del conscjo de familia, que nues-
tras leyes han organizade ¥ que no conocieron los romanos.

(2)" Cf. Ulpiano, 1. 17 pr. ¥ L. 19, § 1, D, de fest. iul., XXVI, 2.~ 1. 3, §§1 ¥ 7, D.,
de admr. el per. tal,, XXVI, 7—1, § 1, de satisd, tul,, 1, 24,
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En el primer caso, la tutela queda terminada definitivamente; en
el segundo, sélo existe conclusién de las funciones del tutor; si son varios,
la tutela se concentra sobre los demds; de lo contrario, hay que nombrar
nuevo tutor,

1. La tutela cesa ex parle pupilli: a) Por la llegada de la puber-
tad (V. n.© 86, 1), aunque, sin einbargo, en el Derecho antigno, la mujer
pubera gstaba en tutela perpetua, por razén del sexo; b) Por la muerfe
del pupile; c¢) Por su capitie demenutio marima, media o minima, dan-
dose en adrogacién. (1)

2. Cesa ex parte fuloris: a) Por la muerie del tutor; b) Por su ca-
pilis deminulio maxima y media, en todos los casos; por la minima
tratandose de un agnado, de un patrono o de un gentilis, tutor legitimo,
pues entonces los derechos de agnacién y de gentilidad se extinguen;
c) Por la llegada de un #érmino o de una condicion limitando las funcio-
nes del tutor testamentario; df Por consecuencia de una excusa pre-
sentada en el curso de la tutela o de 1a desfitucidn.

119.— Obligacién de rendir cuentas.—A la conclusién de sus funcio-
nes, el tutor debe rendir cuentas al pupilo de los bienes que le fueron
confiados y que administrd, En la época clasica fué de verdadera obli-
gacién rendir cuentas, sancionada por la accién fufelae. Veamos cémo
se desarrollé esta obligacién y en qué consiste,

1. Es probable que durante bastante tiempo el tutor que no tu-
viera obligacién de adminisirar no estaba tampoco obligado juridica-
mente a restituir. Era s6lo un deber, cuyo cumplimiento se dejaba a su
buena fe, pero un deber sagrado por encima de los demés deberes, y
cuya violacién era reprobada severamente por las costumbres (V. nu-
mero 109).

La ley de las XII tablas, en interés de los pupilos, establecié dos
medidas muy eficaces: a} Si el tutor se hace culpable de fraude o de al-
guna falta grave, los decenviros autorizan contra él, durante el curso
de la tutela, una persecucidn, crimen suspecli fuforis, (que tiene por ob-
jeto separarle como sospechoso (1., de suspect. tut., I, 26). La accién es
clara para todos, exceptio para el pupilo, ¥ juzga el mismo magistrado
a quien es Hevada la causa. Entonces se destituye al tutor infiel, siendo
ademdés tachado de infamia, a menos que no sea un ascendiente, un
patrono o que sélo hubiese cometido faltas de negligencia; b) Al fin
de la tutela, si se ha quedado fraudulentamente con objetos pertene-
cientes al pupilo, comete un delito que lleva su pena (L. 2, pr. D., de
ful. et raf.. XXVII, 3). El pupilo puede ejercer contra él la acecién de
raliontbus distrahendis, por la cual consigue una muita igual al doble
del valor de los objelos sustraidos (1). El caracter penal de esta accién
impedia que se ejerciese contra los herederos del tutor (Ci. L. 1, §§ 19
a 24, y L. 2, D., eod. ).

Hacia el fin de la Republica, las costumbres fueron perdiendo su
severidad primitiva, y la proteccién organizada por la ley de las XII
tablas llegé a ser insuficiente. La destitucién del tutor sospechoso no

118, (1) N. del T.—En los tiempos primitivoes, la determinacién de la pubertad se de-
Jaba al padre, quien asimismo la podia fijar en su testamento. Consuetudinariamente, los jo-
venes eran declarados piberes, vesiicipes, en las ferias liberales (17 de marzo), después de
haber cumplido los caloree afios de edad; y entonces trocaban la loge praeleria por la
toga virilis. En el derecho clasico prevalecio la opinidn de los proculeyanos de que la puber-
tad empieza a los catorce afios cumplidos.

N. del T.—Cierto que el tutor legitimo perdia también la tutela por la capilis deminutio
minima: pero esta disposicién cayd en desuso cuando las leves confirieron la tutela a los
parientes naturales (Paulo, fr. 7, pr. IV, 5; Ulpiano XI, 9; I, I, 22, § 4).

119. (1) Que esta accion haya sido creada por la ley de las XII tablas, lo afirma
Trifonine, L. 55, §§ I, D, de adm, et per. tut., XXVI, 7: Sed si ipsi {utores rem puptlli furati
sumni, videwmus an ea aclione quae proponitur ex lege duodecim tabularum adversus tutorem
tn duplum, singuali in solidum teneaniur.
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reparaba las consecuencias de su infidelidad, v la accién de rationibus
distrahendis no permitia al pupilo hacerse indemnizar por las faltas
o0 negligencias del tufor. Era necesaria una accidén mas amplia, exten-
diéndose a toda su gestién, y que obligara al tutor a rendir cuentas.
Esta fué la accidn fufelae directa, Parece que en el Derecho civil fué ad-
mitida hacia la mitad del siglo vir (2). Por su parte, el tutor también
puede haber hecho gastos en favor del pupile, v en este case es justo
que obtenga el reembolso. El pretor, entonces, le da la accidén tulelae
condraria (L. 1, pr. D., de conlr. tul.,, XXVII, 4) (3).

Desde el siglo 1 de nuestra era, cuande estos diversos progre-
sos recibieron todo su desarrollo, he aqui cuéles vinieron a ser al final
de la tutela las relaciones entre e] tutor y el pupile. Engendra siempre
a cargo del tutor, y a veces también a cargo del pupilo, obligaciones que
se consideran como nacidas guast ex confractu {Gayo, L. 5, § 1, DD, de
oblig., XLIV, 7),

a) El tutor debe restituir al pupilo su patrimonio intacto, segin
inventario que debe haber redactado (V, n.® 109 bis, 1). Debe devol-
verle todos los bienes que ha adquirido y todas las sumas que haya
cobrado para €l como administrador. En fin, debe indemnizarle por el

erjuicio que haya podido causar una mala adminisiracién, por todas
as faltas que seguramente un buen padre de familia no hubiese eome-
tido {4), o haciendo mal uso a propdsito de su aucioritas.

En esta rendicidn de cuentas, y para garantir los intereses de las
dos partes, e! antiguo pupilo debe estar asistide por uno o varios cura-
dores, siendo el tutor el obligado a promover el nombramiento (L. 5,
§ 5, D.. de adm. et per, tuf., XXVI, 7).-—Las obligaciones del tutor
estan sancionadas por la accién fulelae directa, ejercida por el pupilo
o por sus herederos (1., § 7, de at. tut., I, 20). Si han administrado varios
tutores, la persecucion puede dividirse entre los que sean solventes.
(L. 1, §§ 11y 12, D., de ful. et rat., XXVIIL 3.)

b) El pupilo debe indemnizar al totor por razdin de sus gastos
hechos, descargandole también de las obligaciones contraidas en su in-
terés, Puede ser obligado a ello por la accidn fufelae contraria {Gayo,
L. 5, § 1, in fine, D., de oblig., XLIV, 7} {5).

119 bis.—IT1. Garantias del pupilo contra la insolvencia del lutor.—
El erimen suspecti fuloris y la accion de rationibus distrahendis, que
bajo el Imperio quedaron en vigor y subsistian aan en tiempos de Jus-
tiniano, protegian al pupilo contra el fraude de los tutores, aunque
también habia que ponerlos en guardia contra su insclvencia. Para dar
seguridades suficientes, el Derecho Romano ha organizado un sistema
de garantias muy completo.

1. ¥El pupilo acreedor del tutor al fin de la tutela disfrutaba en

{2} Cicerén la cita entre las acciones de huena fe, segin el gran pontifice Scaevola,
que murié en el afio 72 de Roma—De offie, III, 17.—V. n.» 273, nota 3.

(3) De creacidn posterior a la accién tutelae directa, la accidn {ulelae coniraria es, por
cierto, anierior al Imperio. Cf. L. 3, pr., D., de conir. ful, XXVIJ, 4, donde Ulpiane cita
1a opinién de Labeon,~—Pero no hay seguridad de que existicse en el tiempo de iceron,
&Inuﬁue se puede confeturar segiin ciertos pasajes.—Cf. De offie., 111, 17.—Act. 2.» in Ver,,

. 41,

{4) En este sentido: Callistrate, L. 33, pr,, D., de adm. e! per, tut.,, XXVI, 7.~—Modes-
tino, Le Dei, X, 2, §3.—Ulplano. L. 1, pr., D, de tut. e rat., XXVII, 3, es verdad que
sélo exige del tutar los cuidados que pone en la administracion de sus bienes personales.
Pero en otres textos (L. 10, D., de adin. el per, tul.,, XXVI, 7.—L. 23, D., de reg. jur., L.
17) admite la solucitn maés rigurosa, que debid prevalecer en interés de los pupilos,

(5) El que administra los bienes de un pupilo, creyéndose tutor o sabiendo que no lo
es, pero con obleto de ser 1til al impabero, es llamado proluior, siendo validos tedos sus
actos. El pretor da contra él al pupilo una accidn pro tutelae para hacerle rendir cuentas,
permitiendo al protutor ejercer Ia aceién contraria para cobrar su indemnizacidn, Cf Uk
piane, L. 1, §§1 v 2; L. 5, D., de co qui pro fuf., XXVII, 5.
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la época clasica de un privilegium exigendi (1); es decir, que tenia dere-
cho a cobrar, con preferencia a los acreedores quirografarios del tutor,
pero no a los acreedores hipotecarios.

M4s tarde, Constantino le concedié una hipoteca ideite ¥y general
sobre todos los bienes del tutor, a contar desde el dia en que comenzd
la tutela (L. 20, C., de adm. ful., V. 37, afio 312.—Cf. art. 2.121 y 2.135,
C. C.).

2.) En el caso en que el tutor haya dado selisdatio, el pupilo puede
ejercer la accion ex stipulatu, bien sea contra éI o contra los fiadores
de la tutela (L. 1 y L. 9. D., rem pupil, XLVI, 6). Tiene derecho a recla-
mar a uno de ellos 12 totalidad de lo que se le debe, sin que el fiador
pueda oponer el beneficio de divisién (L. 12, D., eod. }. !

3. Si el pupilo no ha podido hacerse pagar del tutor ni de los fia-
dores, le queda otro recurse concedidoe por un senadoconsulto, dado
bajo Trajano. Es una accidon subsidieria contra los magistrados munici-
pales encargados de exigir fiadores y que o no lo hayan hecho o se hayan
contentado con fiadores insolventes, La accién puede también ejercerse
contra los herederos (L., § 2, de safisd. tul. I, 24.—L. 5, C., de magistr.
conv, V, 75),

4. Y, por ultimo, ¢l pretor concede al pupilo una ltima garantia
a falta de otras. Es la rescisién, con la ayuda de la in infegrum restitu-
tio, de los actos que le hayan causado un perjuicio y que hayan sido eje-
cutados por el tutor solo o por el impiibero con la aucioritas del tutor (2).

2.—De la tuiela perpetua de Ias mujeres piiberas.

120.-—En Roma, en el Derecho antiguo, las mujeres puberas
juris estaban en tutela perpetna.

Esta institucién parece remontarse a la mAs alta antigiiedad. Los
textos estian acordes en sefialar como razon de ello la ligereza del caréc-
ter de la mujer y su inexperiencia de los negocios {1). Pero sometién-
dola a tutela perpetua, parece ser haber pensado menos en su proteccién
gque en salvar su fortuna en interés de sus agnados. En efecto, Gavo,
hablando de la tutela legitima del patrono vy dé sus ascendientes, dice
que tiene por objeto impedir que la mujer pueda hacer enajenaciones
entre vivos o testar en perjuicio de las personas que deban heredaria
ab intestato (2). Esta consideracién, debid, sin duda, de generalizarse,
poniéndose de acnerdo al pensar que es en la conservacién de los bienes
de la mujer en beneficio de sus agnados donde hay que buscar la idea
primera de la tutela perpetua (3). No tiene, pues, su fuente en el Dereche

119 bis. (1) Cf. sohre este privilegio: Papiniano, L.. 42, D., de adm. ef per. tut.,, XXVI, 7
Paulo, L. 22, D., de {ul. el rat., XX V]I, 3,—~Hermogeniano, L. 25, D., eod.

(2) Modestino, L. 29, pr., D., de minor., 1V, 4, Scaevola, L. 47, pr., D., eod,~—V, para
la in infegrum restitutio el n.° 126, y para st aplicacién en caso de pago hecho por un ter-
cere al pupilo el n.» 129,

120. (1) Ulpiano, XI, § 1: Tulores constifuuniur... feminis qutem {am impuberibus
quamn pnberibus, e propter sexus infirmilalem el propter forensium rerum ignorantiam.—-
Cicerén, Pro Murena, 12.—Tito Livio, XXIV, 2.~-8in embargo, Gayo, aun marcando la
misma razon (I, § 144), hace constar (I, § 190) que es mas especiosa que veridica: magis
speciosa videlnr quam vera.

(2) Gayo, I, § 192: Sane palrortorum el parenium legilimae tulelae vim aliguam habere
inlellighniur...; eaque omnia ipsorum causa consiiiute suni, ul quia ad eos iniesialarum mor-
tuarum heredifates pertinent, neque per leslamentum excludantur ab heredilate neque alienalis
pretiosioribus rebus susceplogue aera aliene, minus locuples ad eos kereditas perveniat.

{(3) Otras dos razones confirman esta conjetura: ¢} Segun la laudaiio de Turia (Girard,
Textos, pag. 817), las mujeres solo estaban sometidas a 1a tutela legitima de los agnados
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natural como la de los impiiberos; es de Derecho civil por su principio
y organizacién (4).

Después de haber gquedado en vigor durante los primeros siglos de
Roma, la tutela perpetua se fué debilitando poco a poco hasta que des-
aparecié bajo el Tmperio.

1. Rulela perpettia en el Derecho anfiguo.~—Esta tutela estd admi-
tida comeo la de los impuberos, y pertenece en los mismos casos a tuto-
res testamentarios, legitimos, fiduciarios o wmombrados por el magis-
trado (Gayo, I, §§ 144, 157, 165 v 166.—Ulpiano, X1, § 18}, La tutela
legitima constituia para el tutor de la mujer pibera un verdadero dere-
cho. Se le concedia aun estando ausente, impubero, loco ¢ mudo, ¥ por
consecuencia, incapaz d¢ dar su oucforifas. Resultaba de esto para la
mujer una impostbilidad de cumplir ciertos actos, aunque formalmen-
te tampoco podfa hacer disminuir su patrimonio, lo cual era precisa-
mente el objeto de esta tutela (Gayo, I, § 179). El tutor legitimo tenia
también derecho a ceder la tutela a un tercero, illamado fulor cessicius,
cuyos poderes se extingufan con los del dador. Esta facultad no se con-
cedfa al tutor legitimo del impubero, encargado de una tutela més Ii-
gera, puesto gue terminaba en la pubertad g(s}ayo, I, §§ 168 a 170).

11 tutor de la mujer pibera no tiene més cargo que dar su aucfori-
{as para ciertos actos, ¥ como no administra, no tiene que rendir cuen-
tas al final de la tutela (Ulpiano, XI, § 25.—Gayo, I, § 191).

La mujer debe obtener la aucloritas de su tutor para hacer vélida-
mente los actos que sean de tal naturaleza que tiendan a comprometer
su patrimonio en perjuicio de sus herederos ab infestafs. Por tanto, la
auctorifas 1a es necesaria: para enajenar las res mancipi, ¢sto es, los ob-
jetos més preciados; para hacer testamento; para aceptar una herencia;
para contraer una obligacion; para hacer una remisién de deuda; Eara
sostener un proceso regulado por el Derecho civil (Cf. Gayo, I, § 192)—
Ulpiane, XI, § 27). Pero tenia una capacidad més grande que la del
pupilo: podia, obrando por su cuenta, enajenar sus res nec moncipi,
prestar dinero y hacer o recibir un pago (Gayo, 1I, §§ 81 y 85).

La tutela para la mujer pubera s6lo terminaba por la muerte, y la
capitis deminutio mazima, media 0 minimae cuando se daba en adroga-
cién o cafa in manu.

2. Debilitacidn de lo tufele perpefuc.—Esta institucion hacia el
fin de la Reptiblica ya no estuvo en armonia con las costumbres, ate-
nuando sn rigor primitive un gran numero de modificaciones. Iin la
época de Gayo, y fuera de un corto nimero de cases, no Tué mas que
una vana formalidad. Veamos las principales decisiones que trajeron
su decaimiento:

a) Desde el siglo vi le fué permitido al marido, teniendo a su mujer
in mane, dejarla por testamento elegido un tutor, y éste es un (ufor
optives (Gayo, §§ 150 a 153). M4s tarde, la mujer puede escapar de la
tutela legitima de sus agnados y tener un tutor a su gusio, con aynda
de un eoemptio fiduciae cansa. Con su auclorifas, se vende al que ha es-
cogido, pues él la emancipa, v se hace asi su tutor fiduciaric (Gayo, I,
§ 115). En cuanto a los tutores que no tenian la cualidad de legitimos,
podfa obligarseles a dar su asuclortias para los actos en que fuese exigida
{Gayo, 1, § 190 4n fine.-—Cicerén, Pro Murena, 12).

y de los geniiles si hablan recogido la herencia ab intestato del jele de tamilia. b) Las pes-
fales manumitidas de esta tutela por la ey de las XII tablas perdian al mismo tiempo el
derecho de heredar ab inlesialo en su familia (Labeon sobre 1a ley de las X |11 tablas, citada
por Auwlo Gelio, Nuits at., I, 12, in fine).

{(4) Parece ser c}ue una institucién andloga existié en algunos pueblos antiguos. Gayoe
eita los Bitinianos (I, § 193) resultando también, segin la tablia de Salpensa (Lex muni-
cipalis Salpensana, ¢, 22), que también se practicaba entre los latinos.
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b) Bajo Auguste, y siendo impibero el tutor legitimo, o estando
loco o ausente, es decir, incapaz de dar su aucforifas, existian ciertas
disposiciones legislativas que permitian a la mujer nombrarse un tutor
capaz para proceder en ciertos actos de suma utilidad, tales como la
constitucién de una dote para casarse o la aceptacidén de una herencia
(Gayo, I, §§ 176, 178 y 180). Ademds, las leyes Julia ¥ Papia Poppoca
dispensaban de la tutela a la mujer teniendo el jus liberorum, es de-
¢ir, la ingenua que tuviese tres hijos o la manumitida teniendo cuatro
{Gayo, I, § 194).—Ulpiano, XXIX, 3}, y una ley Claudia que, sin duda
alguna, data del reinade de Claudio, anuld la tutela legitima de los ag-
nados (Gayo, I, § 171.—Ulpiano, XI, § 8). Al final del siglo 1 de nues-
tra era no quedaron més que la tutela del patrono y la del ascendiente
emancipador, que conservan alguna energia, ¥ es més, el magistrado
podia obligarles a dar su auclortlias cuando la mujer tuviera gran inte-
1I'és §en1 E;:g)ajenar una res manciPi 0 en contraer alguna obligacidn (Gayo,

, .

3. Supresion de la lulela perpetua.——aAunque disminufda, la tutela
de la{lg )mujeres impuiberes existia ain a mitad del siglo 1v de nuestra
era .

Pero en 410, si ya no habia desaparecido, una constitucién de Ho-
norio y Teodosio debié darla el hltimo golpe, concediendo a todas las
mujeres el jus libererum que llevaba consigo la dispensa de la tutela
(L. 1, C., de jure liber., VIII, 39).

SECCION 1I.—DE LA CURATELA.
§ 1.—Generalidades.

121.— La ley de las XII tablas organizaba la curatela vinicamente
para remediar a los incapacitados accidentales: la de los furiosi y la de
los prédigos. Mas tarde, y a titulo de proteccidn, fué extendida a los
menie capli, a 108 sordos, a los mudos y a las personas atacadas de enfer-
medades graves, acabando también por aplicar la curatela a una in-
capacidad de otro orden: se daba curadores a los menocres de veinlicine
afios, y en ciertos casos, a los pupilos (L., §§ 2 a b, de curai., I, 23).

Los locos v los prédigos solo tenfan curadores legifimos, segin Ia
ley de las X1I tablas. A falta de curadores legitimos, los curadores son
nombrados por los magistrados de la misma manera que los tutores,
por cuya razon se les llama honorarii. Wo existian curadores testamenta-
rios, v, sin embargo, si el jefe de familia designaba alguno, el pretor
confirmaba esta eleccién {1}.

El curador administra ¥ no da awclorifas. Solamente en el Bajo Im-
perio, el curador del menor de veintiinco afios debia dar algunas veces
su consentimiento al acto realizado por el incapacitado, Este consensus
no tiene nada de solemne, ¥y puede ser suministrado aun después del
cumplimiento del acto (2).

(5 Los ultimos textoes gue la mencienan son: una constitucién de NHogleelano ¥ Cons-
tancie, del afio 294 (Fr, Vat. § 325), ¥ un papiro griego relatando un proceso bajo Constan-
tino, hacia el afio 350 (Archiv. fiir Papyrusforschung, 1900, p. 283-312).

121, (1) Ulpirno, X1¥, § 1: Curafores aul legilimi sunt, id est qui ex lege XII tabula-
rum duniur: aul honorarii, id esl gui a praclore constituuniur.—1, § 1, de cural., I, 23.—Las
Ex(]:ifsn}aszguusas de ineapacidad y de excusa se aplicaban a los tutores ¥ a los curadores

. I ).

(2) Feferente a eslo, no hay ningun texto formal; pero esta diferencia no es mencs
cierta, pues las fuentes distinguen siempre la auclorilias ¥ el consensus, y las condiciones
exigidas para la validez de la aucforitas nunca lo son para el consensus (Cf. Paulo, L. 19,
D., de aucl. ol consens, tut. el eurat., XX VI, 8), V. sobre las aplicaciones del consensus dadas
por el curador el n.° 123, nota 4, y el n.c 128, in fine.
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§ 2.—De la curatela de los ‘*Furiosis.

122.- - Los romanos distingufan los furiosi v los menfe capti. El fu-
riosus es el hombre completamente privado de razén, tenga o no inter-
valos lucidos. El mente captus, por el contrario, no tiene m4is que un
poco de inteligencia, es un monomanifaco o, lo que cs igual, una persona
cuyas facultades intelectuales estan poco desarrolladas (1).

La ley de las XII tablas sélo se ocupé de los furios:, y decidid que
el furiosus sui juris y pubero, es decir, que no tuviera ni la proteccién
del jefe de familia ni Ia del tutor, se sometiese a la curaicla legitima
de los egnados, v a falta de éstos a la de los gentiles (2). Desde que se
manifiesta Ia locura, se abre la curatela para los agnados, sin necesi-
dad de una decisién del magistrado. Pertenece al agnado mis proximo;
asi, por ejemplo, un hijo, podia ser ¢l curador de su padre furiosus
(L. 1, § 1, de cural. fur., XXVII, 10). No habiendo agnados ia curatela
pasaba a los genfiles; pero cuando la gentilidad cayd en desuso, entonces
era el magistrado gquien nombraba el curador (L., § 3, de cural,, I, 23).

El curador del furiosus tiene por misién cuidar tanto de su persona
como de su patrimonio, pues la misma obligacion tiene de hacer lo po-
sible por su curacién como de administrar sus bienes (Juliane, L. 7,
pr., D., de curat, fur., XXVII, 10). El furiosus no esta afectado de in-
terdiccidn, aungue le alcanza una incapacidad natural. Mientras dure
su locura no puede efectuar ninglin acto juridico (3); pero recobrando
toda su capacidad, cuando tiene un intervalo licido, enfonces puede
obrar solo, como si nunca hubiese estado loco (4).

La misién del curador es la de adminisfrar, ejecutando los actos
necesarios a los intereses pecuniarios del incapacitado en estado de lo-
cura, Recobrando ¢l loco la razén, stermina la curatela para volver a
empezar con la locura? Los jurisconsultos no estaban de acucrdo en
esta cuestion; Justiniano decidié que ne cesara la curatela, pero el cu-
rador quedaba inactivo, puesto que el loco vuelto a la razén pucde le-
galmente obrar por su cuenta (L. 6, C., de cwral. fur., V. 70},

En suma, el curador del furiosus no da nunca su consentimiento:
tiene que limitarse a administrar; de donde resulta para ¢l la obliga-
ci6n de rendir cuentas al final de la curatela, y hasta todas las veces

122, (1) Cf, en este sentido: Juliano, L. 2, § 3. D., de jur. codic.. XX1IX, 7: Furiosus...
cum per omnia el in omnibus absertlis vel quiescentis loco habealur,.—Cicerdn, Tuscul., I,
5: Furorem aulein esse raii sund mentis ad omnia coecijalem. Segin otra opinidn, muy exten-
dida, Fariesus era el loco susgeptible de intervalos Nicidos, mieniras que se llamaba amens
o0 mente capius al idiota, privadeo de toda inteligencia y que no puede tener ningan memento
de lucidez. Pero los textos no estan de acuerdo con csta pretendida distincidn. (CF, L. 14,
D., de of. praes., 1, 18.— L. 17, D., qui fesi., XXVIll, 1,—~L. 6, C.. de curat. fur., V. 703
ademas, serla absurdo que los decenviros, erganizande la curatela, hubiesen descnidade
los menti cupti, que en este sistema hubieran tenmido, mas que los furiosi, neccsidad de
proteceidn.

(2) UCicerdn, De inv. rhet,, 11, 50: Lex esi: &i furiosus escil, agnatornm genliliumque
in eo pecuniague efus polestas esfo, Segin TFesto, ¥V, Nee, es necesario leer: Si furiosus sit
asl ei cusfos nec escil...

{8) Gavo, 1I1, § 106: Fariosus nullum negntium gerere polesl, ynia non infelligit quid
gga?.——l-‘ara el caso en que se tratara de aceptar una berencia dejada al furiosus, v. n.e 500,
it fire .

(4} Este sistema, tan racional como fué, debid crear en la practica dificultades, reapa-
recidas sin cesar, para saber s} el acto fué cumplido por el juriosus en an momento de lo-
cura o de lucidez. En nuestro Cédigo actual se ha evitado este inconvenicnte incapacilan-
do al loco. La interdiccidén pronuneiada por los tribunales abre Ja tutela (art. 489, €. C.),
v desde entonces, Ios actos juridicos cumplidos por el interdicho, salvoe algunas excepe ones,
deben ser annlados en su Interds, sin que sea admitido un tercero para demostrar que han
sido ejecutados en un intervalo de lucidez (art. 502, C. C.).
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que, recobrando el loco su razdén, exigiese la administracién de sus
bienes (Paulo, L. 4, § 3, D., de ful, el raf.,, XXVII, 3),

E! pretor extendi6é esta curatela a las personas cuyas enfermedades
reclamaban una proteccidén, y por eso nombrdé curadores para admi-
nistrar el patrimonio de los menfi capti, de los sordos, de los mudos ¥
de todos los que teniendo una enfermedad grave no podian mirar por
sus intereses {B).

§ 3.—De la curalela de los prodigos.

128.—1L.a ley de las XII tablas consideraba como prédigos a los que
disipaban sus bienes procedentes de la sucesidn ab infesfafo del padre
o del cbuele palerno: bona paterna avitague (Paulo, S., 111, 4,2 § 7.—
Ulpiano, X1I, § 3). Era como un depdsito que debia quedar en 1a familia
civil, por cuya razén, y con objeto de impedir su dilapidacidén, los de-
cemviros, sancionando una costumbre anterior, decidieron ¢ue el pré-
digo fuese declarado en estado de inferdiccion, colocandole bajo la cu-
ratela legitima de sus agnados, y, sin duda alguna, en su defecto, bajo
la de los gentiles (1).

Mas tarde se extendid esta medida, por creer necesario proteger al
prédigo contra los arrebatos de sus pasiones, fuera de los casos ya pre-
venidos por la ley de las XII tablas ¥ sea cual Tuere el origen de su for-
tuna. La interdiccién se aplicaba entonces, nombrandose los curadores
por el pretor, en los casos siguientes: a) A todos los que, encontrdndose
en las condiciones previstas por la ley de las XII tablas, carecfan de
agnados y de genliles, y cuyo curador legitimo se encontraba incapaci-
tado (Gayo, L. 13, D., de curat. fur.,, XXVII, 10); b) A los ingenuos
que derrochaban los bienes paternos, recogidos por herencia testamen-
taria; c¢) A los manumitidos que, empezando a crearse una familia,
no posefan bienes paternos (Ulpiano, XII, § 3); d) En fin, a todos los
que disipasen sus bienes, de cualquier procedencia que fuesen. Asi ge-
neralizada esta institucidn, tomé un nuevo cardcter por su razén de ser,
no sélo en interés de ia familia, sino también en el del prédigo ¥ en el
de la sociedad entera (Gayo, I, § 53, in fine).

La curatela se abre por decrefo del magistrado que pronuncia la in-
ferdiccion. La prodigalidad, en efecto, no es una causa natural de inca-
pacidad, como la locura, pues para hacer al prédigo incapacitado es ne-
cesar(iza) una decisién, creando la incapacidad legal y fijando su exten-
sidn (2).

(5} 1, § 4, de curai,, I, 23: Menle caplis et surdis el mulis et qui_perpefuo morbo labo-
rartl, quia rebus suis superesse non possunl, curatores dandi suni.—Ad. Ulpiano, L. 3, § 3.
D., de posiul.,, 1I1.,, I.—Paule, L. 4, D., eod.

. del T.—Esta curatela legitima no se impone, como la tutela legitima, en compensa-
eidn de Jas esperanzas de la herencia, porque, a diferencia de los impiiberos, ¢l loco, ¥ lo
mismo puede decirse del prédigo, puede tener bajo su potestad a hijos que excluirian &
todos los agnados. Ast, relativamente a la curatela de los Hbertos, ne se extendia al patro-
1&0 %n ;mte lla ley de las X1I tablas establecid acerca de los agnados, come se hizo respecto

e la tutela.

123, (1) Ulpiano, XII, § 2 v L. 1, pr. D., de eural. fur., XXVII, 10.—Estos textos
hacen alusién a la disposicién de la ley de las XII tablas sobre los prédiges. Pero no nos
ha sido conservada, como ocurtre con Ja de los furiosi.

(2) Paule habla de la férmula antigua de interdiccidn, adn en vigor en s tiempo,
aungue los términos no estaban de acuerdo con el estado del Derecho—S. III, 4.5, § 7:
Moribus per praetorem bonis inlerdicitur hoe modo: Quando tu bona paterna avitague nequi-
.lia tna disperdis, liberosque tuos ad egestaiem perducis ob eam rem tibi aere {0 ea re) com-
merciogue inferdico,—Nuestro Derecho sanciona un sistema mds sencillo para €l prédigo;
no se le interdice; se le da un consejo gue le es necesario en los casos mas graves (Cf. ar-
ticulo 513, C. C.)



DE LAS PERSONAS 145

La medida de la incapacidad del prédigo se determina por las dis-
tinciones siguientes: a) Para todos los actos susceptibles de poder dis-
minuir su patrimonio, arrastrdndole a la ruina, es asemejade al loco ¥
declarado absolutamente incapacitado (3). No puede, por tanto, hacer
ninguna enajenacién {Ulpiane, L. 10, pr. D., de cural. fur., XXV1i, 10);
ni testar (V. n.° 539, 11, 3). En igual caso que un furicsus no puede
contraer ninguna obligacién valida ni civil ni naturalmente (L. 6, D.,
de verb, oblig. 3LV, 1). Pero, lo mismo que el loco, puede encontrarse
obligado sin su voluntad; por ejemplo, en caso de divisién o por con-
secuencia de una gestién de negocios (Paulo, L. 46, D., de verd, oblig.,
XLV, 7); b} Y, por el contrario, queda capacitado para hacer los
actos necesarjos para mejorar su condicién, como son adquirir y esti-
pular. También puede aceptar una herencia {Ulpiano, L. 5, § 1, D., de
adg. vel omil, her., XX1X, 2}; sin duda, porque no habrd que temer su
ruina voluntaria al aceptar una herencia demasiado cargada de obliga-
ciones.

La misién del curador del prédigo es adminisirar; y siendo necesa-
rio para el incapacitado cumplir los actos prohibidos, es s6lo el curador
quicn debe obrar (4), resultando una obligacién para él rendir cuentas
de su gestién a la terminacidén de su cargo.

La curatela del prédigo abriéndose por un decreto del magistrado,
légicamente pensando, sélo debia cesar por el levantamiento de la in-
terdiccién; pero Ulpiano declaréd que cesaba de pleno derecho si el pré-
digo se enmendaba, ¥y sin intervencidén de nuevo decreto (L. 1, pr., in
fine, D., de curat. fur,, XXVII, 10). Si, como es verosimil, ¢l texto esta
interpolado, sélo se consigue esta solucién para ¢l Derecho de Justinia-
no. No es menos dificil de justificacién; probablemente es una conse-
cuencia de la asimilacién del prodigo al furiosus, cuya curatela termina
cuando recobra la razén.

§ 4.—De Ia curatela de los menores de veinticineo aibos.

124.—En el antiguo Derecho Romane, cuando por razén de la edad
terminaba la tutela, la joven, a causa de su sexeo, cafa en tutela perpe-
tua; pero el joven pibero sui juris quedaba completamente capacita-
do. Se comprendié més tarde que las facultades intelectuales tardan maés
en desarroliarse que las fuerzas {isicas, ¥ el que alcanzaba la pubertad
tenfa adn poca experiencia; por eso se buscé ¢l modo de organizar una
roteccién para los menores de veinticinco afios. Este fué el objeto de
a ley Plaetoria, después de la in integrum reslitutio, y, por ultimo, de las
instituciones de curadores permanentes,
125.—1. Ley Plasloric.—Esta ley se voté hacia 1la mitad del siglo vi
de Roma (1), pero no se conocen exactamente sus disposiciones. Segin

(3) Esta asimilacién limitada se confirma en varios textes.—Pomponio, L. 40, D,
de reg. jur., L. 17; Furiosi vel efus, cul bonis interdictum esi, nalla voluniay esi.~~Ulpiano,
L. 1, pr., D., de eural. fur., XXVII, 10, ¥ L. 8, D., de verd. obl., XLV, 1.

(4) Varios autores estdn de rcuerdo diciende gue estos actos pueden ser cumplidos
or el prédigo con ¢l consentimiento del curador. Pero ningin texto demuesira un ejemplo
¢ esta manera de proceder, Los que comparan €l prédige interdicto al pupilo, se limitan

a constatar que el uno o e otro pueden mejorar su condicién.—Cf, Ulpiano, L. 9, § 7,D,,
de reb. ered,, XII, 1

i125. (1} El verdadero nombre de esta Jey Jo sabemos por un documento auténti-
co: las ioblas de Heraclta, Son dos tablas de bronce encontradas en 1732 ¢n Heraclea, ¥
gue contiencn fragmentos de la ley Julia municipalix del afio 70% de Roma.---En euanto
a la fecha de la ley Plaetoria, sdlo se la puede fijar aproximadamente por las alusiones con-
tenidas en las comedias de Plauto, particularmente en el Pseudotus, del afio 563.
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testimonio de Cicerdn {De pafur. Deor,, 111, 30), creaba un judicium
publicum rei privatae, es decir, una accién abierta para todos, en interés
privado del menor, contra el tercero que hubjese abusado de su inexpe-
riencia al tratar con él. Esta persecucién contra el demandado termi-
naba con Ia nota de infamia, y casi siempre con una multa, aparte de
que ya no podia ser mas decuridn (Lex Julia munie., 110) (22.

Ma4s tarde, y bajo el procedimiento formulario, le fué posible al menor
que habia sido engafiado, pero sin haberse ejecutado atn ¢l compromiso
perjudicial para sus intereses, oponer al acreedor una excepcién funda-
da sobre la ley Plaetoria (L. 7, § 1, D., de excepl. XL1V, 1). Pero, en todos
los casos, la ley Plaeforia dejaba subsistir el acto perjudicial al menor, y
habiendo sido damnificado, sin fraude de un tercero, entonces ya no
existia ningin recurso. Por otra parte, la represién, resultada del judi-
cium publicum, era exagerada, y tuvo por efecto arruinar el crédito de
los menores {3). El pretor vine a socorrerlos de una manera mas eficaz,
concediéndoles el beneficio de la in inlegrum restitufio.

26.—2. In infegrum restitutio.—Ve aqui de una manera general
en qué consiste esta institucién pretoriana. Cuando una persona es
perjudicada por causa de un acto legal, y el Derecho civil no le concede
ningin remedio, entonces interviene el pretor, siempre que encuentre
un motivo suficiente; por ejemplo: si el acto estd tachado de fraude
o violencia, o si la persona perjudicada es un menor. El pretor considera
el acto comao no realizado, ¥ restablece las cosas en su estado primitive;
pero este favor solo le concede después de un examen del asunto, ¥ es
libre de rehusario (1}. L

En virtud de estos prineipios, ¥ cuande un menor ha salido perjudi-
cado por causa de su inexperiencia, puede solicitar del pretor la in in-
legrum restitutio (2). Este progreso es anterior al final del siglo vII, pues
ya era conocido de Ofilio, contemporaneo de Cicerén (L. 16, § 1, D.,
de minor., IV, 4). La misma ventaja le fué concedida al pupilo (V. n.2 119
bis, 4, ¥y nota 2).

. Para que el menor pueda obtener la restitucién se necesita: 1.2 Que
haya sido perjudicado (3). Esta condicién se entiende en un sentido
amplio, Hay perjuicio todas las veces que por un acto o por una omisién
el menor ha sufrido un perjuicio, bien sea disminuyendo su patrimonio,
0 bien omitiende hacer una buena adquisicién, o realizar alguna ga-
nancia (L. 44; L. 7, §§ 6 y sig,, D., de minor,, IV, 4). 2. Que el per-
juicio venga por defeclo de edad, de la infirmifas aefafis. La restitucion,
naturalmente, se concede contra los actos del menor solo, aunque tam-
bién puede serlo contra aquellos que lo hizo con el consentimiento de

{2) Segin conjeturas, la ley Plactoria_contenia ofras disposiciones: a) De un pasaje
de la ley Julia municipalis (lineas 112 a 115) se ha deducide que daba dos acciones: el ju-
dicium publicum, del cual habla Cieerdn, ¥ una accién privada en indemnizacién, dada al
menor engafiado. Esta accion estaba mencionada por Paulo (L. 24, § 3, D., de minar,, IV,
4) ¥ en la férmula Fabiana, 4 (Girard, Textos, p. 458); #) Varios autores admiten, segin
un texto de J. Capitoline (Marco-Aurelio, 10), que permifia al menor hacerse nombrar un
curador para un asunto especial, redditis causis. Pero este texto oscuro inspira poca confian-
za. l.o mas probable es que esle uso se introdujese por la Jurisprudencia para aumentar
el erédito de los menores,

(3) Plauto, Pscudolus, V. 200; Perii... Lex me perdit quinavicenaria; meiuunt credere
omiries.—{nlidoris, quien pronuncia estas palabras, es un hijo de familia. La lev se aplica-~
ba también a los menores bajo autoridad paterna. Lo mismo ocurrié con la in integrum
restitutio. {Ulpiano, L. 3, § 4, D., de minor., 1V, 4). Capacitados para obligarse civilmente,
tenian también, en efecto, necesidad de la misma proteccién.

126. (1) Ulpiano, L. 1, § 1, D., de minor., IV, 4: Praetor edicii: Quod cum minore
quan: vighil quingue annis nalir gestum esse dicetur, uli quoque res eril animadveri @ —L. 11,
§ 3, D., eod; Sciendumn est aniem non passim minoribus subpeniri, sed causa cogniia, si capti
esse proponentur~—Ad. FPaule, 1. 24, § 1, D., eod.

(2) V. sobre la in infegrum restitufio y sus diversas aplicaciones, los nims. 811 y 812,

(3) De aqui viene esta maxima de los comendadores: Mirnor reslituilur non fanquean
minar sed tanguam loesus,



DE LAS PERSONAS 147

+su curador, en la época en gue fué organizada esta curatela, o contra
los que el pupilo hizo con la wucloritas del tutor (L. 2, C., si fuf. vel.
cural,, 11, 25), Se termind por admitir la restitucién contra los actos de
gestidbn que emanaban del tutor o del curador solo (L. 3., C., eod.}.
En efecto, aun en este caso de puede decir que el perjuicio es consecuen-
cia de la falta de edad, puesto que, sin su experiencia, ni ¢l menor ni el
pupilo estarian sometidos a Ia proteccién mas o menos eficaz de quien
ne supo evitar su perjnicio. Pero e} menor no puede nunca hacerse res-
tituir contra el dano gue resultase de un caso fortuito o que fuese con-
secuencia de su dolo o de su delito {L. 9, § 2 v L. 11, § 4, D., de minor.,
IV, 4}, 3.° Que el menor no tuviese ningidn ofro recurso. Por eso, la
restitu::iitan es inaiil si el acto no es véalide en Derecho civil {L. 18, D.,
pr., eod.}.

El menor, durante su minoria, puede pedir ia in infegrum restifutio
(L. 5, § 1, C., de n inl. rest., 11, 22), y durante un afio #l, desde su
mayoria de veinticinco afios (4). Pero sélo é1 tenfa este derecho, siendo
una verdadera nulidad relativa, y establecida en su beneficio. Esta
cubierta, y ¢l acto se hace invulnerable, después de la expiracidn del
términc o por la ratificacién del menor al ser mayor.

La in infcgrum restifulio constitula una proteceiéon més eficaz y
completa que la ley Placloria; pero ésta tenia también el inconveniente
de excederse de su fin amenazando a los terceros que contrataban con
un menor, ¥ dquitdndoles toda seguridad. Por eso quedé nulo el cré-
dito de los menores de veinticinco afios, recurriendo para aumentarle
a un tercer remedio, 1a curalela, que por de prontoe no hizo desaparecer
ni la ley Plaetoria ni la in inlegrum resiifutio en beneficio de los menores.

127.—3. Curalela,—Primero se introdujo la costumbre de hacer
nombrar al menor un curador para algin asunto determinado, ad cerfam
causam. Los terceros, de esta manera, trataban con més confianza,
puesto que el menor, iluminado por los consejos del curador, corria
menos riesgo de ser perjudicado. Marco Aurelio hizo un cambio mas
radical, decidiendo que los menores pedian pedir curadores perma-
nentes, cuyas funciones durasen toda la minoria de edad (1). Esta cu-
ratela se aplica a los menores de los dos sexos, teniendo entonces su uti-
lidad para las jévenes puberas sui yuris, pues la tutela perpetua habfa
perdide toda su fuerza v tendia cada vez més a desaparecer (2).

En un principio, los menores, s6lo pidiéndole, pedian tener curador
permanente (3). Esta regla s¢ explica sobradamente por la marcha his-
térica de la institucién. No se trata ni de remediar una incapacidad,
puesto que el menor es capaz, ni de protegerle, puesto (ue encuentra en
Ia restitucién vna proleccion exagerada, En realidad, la curatela pro-
porciona confianza a los terceros y favorece el crédito de los menores,
pudiendo muy bien, si asi lo desean, pedir un curador cuando lo necesi-
ten para aumentar su crédito; de lo contrario, nada les obliga a ello.

Sin embargn, los tercercs, teniendo negocios con €l menor, pueden
forzarle a hacerse nombrar un curador especial en los siguientes casos:
Para sostener un proceso (V. n.° 127, noia 3); para recibir las cuentas

(4) El aio atil se calenlaba contando solamente los dias fastos, Tenis una duracién
variable. Jusliniano le sustituyd por un término de cuatro afios continuos; L. 7, C., de
femp. in fnt., 11, 53, afie 531. . .

127, (1) J. Capitclino, Marce Auvrelio, 10: ...De curaloribus..., ita slatuil uf omnes
adulli euralores @cciperent non redillis cousis. L,

(2) 1, pr., de eural.. I, 23: Masenli paberes ef faminae viripolentes usque ad vicesimum
quiniam annum  complelum  curalores accipiunt. .

(3) Papiniann, L. 13, § 2, D, de tufor, ef curat.,, XXVI, 5: Minoribus anrorum dests
deraniibus curatores dari solenf.—1, § 2, de cural., 1, 23: ... Invili adolescenies curatores non
accipiunt, praeferquam in litern: curalor enim el ad cerfam causam dari polest.
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de la tutela (L. 7, C., qui pel. tuf,, V. 31), y para recibir un pago (L.
7, § 2, D., de miror., IV, 4) {4).

128.—Desde Marco Aurelio, los menores de los dos sexos pueden a su
capricho estar o no provistos de curador. Veamos su situacién en los
dos casos:

1. El menor no liene curador.—El menor es plenamente capaz,
salvo el heneficio de 1a in infegrum resfitufio (L. 3, § 2, C., de in int,
rest. 11, 22—V, n.o 128, nota 3).

2. El menor tiene un curador.—La cuestién es mas delicada y las
soluciones de los textos son contradictorias, aunque pueden conciliar-
se al admitir que hacia la mitad del 1 siglo de nuestra era se hizo un
cambio, autorizando la siguiente distineidn: a{ Después de Marco Aure-
lie, ¥ en el primer estado de esta legislacién, el menor queda capaz, aun-
que, sin duda, en un principic era el curador quien estaba encargado
de la gestidn de su patrimonio {1}. Si el menor obra solo, aun para con-
traer una obligacidén, el acto es véalido, ocurriendo esto mismo aun en
tiempo de Modestino (2); b) Bajo Diocleciano se terminé por conside-
rar que el menor que pretendiese un curador atestigua él mismo su in-
capacidad. Tiene de hecho una incapacidad legal y se le trata como a un
pupilo major infantia, 0 en ciertos casos como a un prédigo interdicto (3).
Desde entonces hubo una gran diferencia entre el menor sin curador y
el menor en curafela. El uno es capaz, y estando perjudicado puede él
solo pedir la in infegrum restifutio, El otro, lo finico que puede hacer
solo son los actos para poder mejorar su condicién, y para los que sean
susceptibles de hacer peor su condicién hace faita el consentimiento de
su curador; de lo contrario, estos actos serian nulos, aun sin haber causa-
do ninguin perjuicio al menor.

En el Gltimo estado del Derecho, el cargo de curador de un menor
se parece mucho al del tutor. Por una parte, edministra el patrimonio,
lo cual implica para €l la obligacién de rendir cuentas al final de la cu-
ratela con la misma responsabilidad que el tutor; ¥ por otra parte, tiene
que dar su consenlimienio en los casos en que el tutor da su aucforilas (4).

29.—La institucion de los curadores permanentes no hizo desapa-
recer la in infegrum restilufio, y aundue llegd a ser algo rara era pedida
casi siempre en caso de perjuicio, bien fuera contra los actos del menor
solo o bien contra los del curador o del menor asistido del curador; su-
poniende, sin embargo, que en estos dos ultimos cases el menor no hubiese
encontrado una garantia suficiente en ofras vias de recursos (L. 3 v 5,
C., #i tul,, vel. cural., 11, 25), Esto era un abuso, puesto que Jos terceros
quedaban expuestos, aunque hubiesen cumplido fodas las formalida-

(4) Algunos autores estdn de acuerdo en decir que todo menor hecho piibero al pasar
por 1a tutcla debe tener forzosamente un curador permanente. Pero esta distincién no estd
escrita en ningion texto. Segun Ulpiano (.. 5, § 5, D.. de adm. et per. ful., XX V1. 7) ¢l tutor
as cierto que estd obligado a advertir al pupilo heeho pibero de procurarse un curador para
recibir las cuentas de la tulela, pero no hay nada para poder comprobar que cste curador
sign en funciones despuds de la rendicidn de las cuentas,

128. (1) VUlpiano, L. § 3, D., de minor., IV, 4 ...Hadie in hanc usqite aelalem ado-
feseenies curalorum awrilio requrdur, nec ante rei suae adminisiratio commilti debebit. quatn-
vis Dene rem summ geremtibus,—Ad. L. 1, §8 3 ¥ 4, D., de adm. tut.,, XXVI, 7.

(2) Modeslino, L. 101, D., de verb. obl., XLV, 1: ...Pubcres sine curaioribus suis pos-
suni _ex stipulaiu obligari.

Diocleciano y Maximiane, L. 3, C., de i{n int. rest., I1, 22: Si curalorem labens
miner quinque el viginti aqnnis bpnxf pupillarem aetatern res venundedisti, hune confracium
serpari non opporlet, cum non ab imilis ei habeatur minor curalorem habens, eui a pruetore
curatore dedo bonis inlerdicium est.—Si vera sine curalore constitiius confractum fecisti, in=
plorare in integrun_ restitulionem, si necdwmn lempore praefinila excesserint causa cognila
non prohiberis.—Aifio 293,

(4) Diocleciane, L. 2, C., qui legit. pers,, YII, 6 In rebus gquae privati judicit quaestio-
nem habeal, sicut pupillus tulore anclore el agere el conveniri polest, ita adull 18 curatore con=
sentienle litern of intendere el excipere debet.—Afio 204.—En cuanto a las consecuencias de
la gestion, véase el niimero 110 in fine y nota 5.
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des requeridas, al tratar con el incapaz. Las cosas en este estado subsis-
tieron hasta Justiniano, que lo remedié¢ solamente en un caso, el mas
importante, eso ¢s verdad: en el de un page. Cuando un deudor habia
pagado a un menor asistide del curador, 0 a un pupilo con la auetori-
tae del tutor, no ¢staba menos expuesto a pagar una segunda vez en
caso de la én infegrum restitufio. Justiniano, siguiendo los consejos de
Tribontano, decidié que el deudor pudiese obtener sin gastos una sen-
tencia del juez autorizéndole a cobrarse, ¥ que después de esta for-
malidad el pago hecho con regularidad llegase a ser invulnerable (L.
25, C., de adm. lul, V, 37, afio 531.—I, § 2, quib. alien., 11, 8) (1}.

130.—De la venia aefatis~—Durante largo tiempo esta expresién
designé la in inlegrum restitutio concedida por causa de minoria (Pa-
piniano, L. 20, pr., D., de minor., IV, 4). Pero hacia el final del siglo 11
de nuestra era se didé este nombre a un beneficio particular concedido
por los emperadores a los menores de veinticinco afios. En esta época,
donde se admitia la incapacidad legal de los menores en curatela, de-
bieron de reconocer que en muchos ¢asos era una exageracién mante-
nerla hasta los veinticinco afios, y por eso el emperador podia, después
de un examen, concederles por rescripto una especie de mayoria antici-
pada o dispensa de edad, venia aefatis; esto inicamente a los veinte afios
para los hombres, y a los dieciocho para las mujeres.

Este favor tenia por consecuencia: a} Hacer cesar la curatela per-
manente. b} Y quitar al menor el derecho de pedir la restitucién por
infirmifas aefafis, Desde entonces, sélo fué restituible en los casos en
que lo serfa un mayer {CI. C., de his qui ven., II, 45) (1}.

§ 5.—De la curatela de los pupiles.

131.—El impibero en tutela puede, por excepeidn, tener un curador
en los casos siguientes: a) Si e] tutor sostiene un proceso con su pupilo,
Ya sabemos que no puede dar su aucforifas en un asunto estando él in-
teresado. En el tiempo de las acciones de la ley era necesario un tutor
especial; pero, bajo el procedimiento formulario, era suficiente nombrar
un curador, cuya regla existfa ain en tiempos de Justiniano (Gayo, I,
§ 184.—1, § 3, de auct, fut., I, 21); b) Si el tutor ha hecho admitir una
excusa temporal es necesario durante este intervalo nombrar un cura-
dor en su lugar; ¢} Y, por tltimo, mostrandose el tutor incapaz, aun
giendo fiel, se le une un curador (1, ? 5, de cural., 1, 23).

En todos 105 casos, el curador sélo puede hacer actos de gestién que
no suplirdn a la eucloritas del tutor (Paule, L. 19, D., de aucl. et cons.
fut.,, XXVI, 8).

129. (1) Esta reaccién contra la restitucién de los menores se continué en nuestro
Derecho antig‘uo. Se ve el testimonio en el artienlo 1.314 del Cddigo civil, recibiendo su -
tima expresidn en el articulo 1.304 del Cédigo italiano asi redaetado: «Los actos ¢jscuta-~
dos de manera designada por la ley, en interés de un menor, de un interdicto o de un in-
capaz, iienen el poder que hubtesen tenido siendo hechos por un mayor completamente

130. (1) La emancipacién de nuestro Derecho actual, que da al menor ung capa-
cidad media, tiene su analogin, no en la emancipacién romana, sino en la venia afatis.
dct T.—Segin una disposicidn de Constantino, era preciso, para la enncesidn de 1
venia ae(atis, ia edad de veinte aftos en ¢l vardn y la de dleciocho en la mujer. (Ulpia-
no, ID. 1V, 4, 3, pr: Cod. Teod, 11, 17, const. 1; y eod. 45, const. IL
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§ 6.—Reglas comunes a las diferentes curatelas.

132.—1. Antes de comenzar su gestidn, los curadores debfan cum-
plir las mismas formalidades que los tutores {V. n.® 109 bis). Asi, pues,
debian dar safisdatio (1., pr., de safisd., ful., 1, 24) los curadores legiti-
mos ¥ los que eran nombrades sin informacién, puesto que sus poderes
estaban sometidos a las mismas restricciones. El senadoconsulio de
Septimio Severo, que prohibia la enajenacién de las praedia rusfica vel
suburbana del pupilo, se extendia a los inmuebles de esta naturaleza
pertenecientes a las personas provistas de un curador: locos, prodigos,
Yy menores de veinticinco afios (L. 1, § 2, y L. II, D., de reb, eor,, XXVII,
9.—V. n.o 116, 2}, '

2. Durante los primeros siglos, es probable que administrar y
rendir cuentas de su gestién sélo fueron para los curadores deberes san-
cionados por las costumbres, El erimen suspecti tuforis wvel curalorias,
organizado por las XI1I tablas, garantizaba suficientemente al incapaz
contra la infidelidad de! curador, aunque la accién de rationibus distra-
hendis no se aplicaba a la curatela, que era, ademas, de aplicacién menos
frecuente que la tutela.

Mi4s tarde, 1a obligacién juridica de rendir cuentas fué sancionada
para los curadores, lo mismo que para los tutores, pero no se creé accién
especial como la accion fufelae. Se aplicé a la curatela la accién dada
con ocasién de la gestidn de los negocios de otro SV, n.° 438). El cura-
dor quedd obligadoe por la accién negotiorum gestorum direcla, ¥ tuvo
para reembolsarse de sus anticipos la accién negoliorum gesforum con-
traria (1}

3. En cuanto a las garantias concedidas al loco, al prédige y al
menor contra la insolvencia de sus curadores, eran, poco mAs o menos,
las mismas que las del pupile. Tenian, en efecto: a) El privilegium exi-
gendi (L. 25, D., de ful, of raf.,, XX VII, 3), ¥ bajo Constantino una hi-
poteca tdcita, cuya creacidn sélo es verdadera para los menores (L. 20,
C., de adm, tul,, V, 37, afio 312); b) La accién ex sftipulafu en los casos
en que el curador se haya visto obligado a dar la safisdatio (L, pr., y
§ 3, de satisd. tul. vel cural., 1, 24); ¢) La accidén subsidiaria contra los
magistrados encargados de exigir fiadores solventes (L, § 2, eod.j;
d) La in infegrum restitutio, concedida a los menores como tiltimo recur-
30, ¥ cuyas reglas ya hemos estudiado (V. n.o 126),

Apéndice L.—De Ia Yeapitis deminutio”.

(L., de capitis minutione, L., 16.)

133.—Al estudio de las personas se une una institucién muy espe-
cial en el Derecho Romano: la capitis deminatio,

La personalidad del ciudadano en la sociedad romana comprende
tres elementos: la libertad, el derecho de ciudadania y los derechos de
familia o de agnacién. Su reunién constituye el estado del ciudadano,
designado con las expresiones sfatus o capuf (1), Cuando pierde uno de

132, (1) Paulo, L. 4, § 8: L. 13, D., de {ut. & rat., XXVII, 3.~Ulpiano, L. 5, § 6.
de adm. ful., XXV, 7 L. 1, § 2, D, de eontr, tut.,, XXVII, 4,

135, (1) Paulo, L. 11, D., de cap. minuf,, 1V, 5 ...Tria enim suni gquae habemus,
liberfatem, civitatem, jamiliarn.—La palabra eapu? indica algunas veces ia persona fislca:
seruile capul, pero se emplea mas a menudo para expresar la personalidad ecivil, ¥ Ios
textos dicen en este sentido que el esclave no tiene eaput.—I, § 4, ht.: Servus auiem ma-
numissuys capile non minultar quie nollum caput habuit,
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estos elementos se puede considerar que habia sencillamente una mo-
dificacién més o menos grande de su capacidad, Esto es en un punto
de vista conforme a nuestras ideas modernas, segin las cuales la per-
sonalidad humana no se rompe por los cambios de estado que pueda
experimentar; pero el Derecho Romano admite otra concepcién. La li-
bertad, la ciudadania y la familia, forman un conjunto necesario e¢n la
existencia de la persona del ciudadano. Si uno de estos elementos llega
a desaparecer, la persona se extingue. El individuo puede renacer en
Derecho con una nueva personalidad, pudiendo decirse que hay en él
un cambio de estado, status permulatio (2). Pero el resultado esencial
es la extincidn de Ia personalidad primitiva; y los jurisconsultos lo ex-
presan diciendo que hay capilis deminulio (3). Comparan la capitis de-
minutio a 1a muerte (4), Pero las consecuencias difieren en varios senti-
dos, pues en igual caso hay una extincién puramente civil; 1a super-
vivencia de la persona en derecho natural produce importantes efectos.

4.- Las causas que conducen a la capilis deminulio pueden ser
mas o menos graves. En efecto, el que pierde la libertad se hace escla-
vo ¥y ya no tiene ninguna personalidad en Derecho civil, y el que pierde
el derecho de cindadania no es mas que un peregrino, pero queda libre.
En fin; el que pierde sus derechos en la familia de la que forma parte
queda libre y ciudadano. Puede adquirir, ¥ adquiere, en efecto, una
nueva personalidad civil; no hace méis que cambiar de estado. Pero en
todos los casos, estos resuitados son independientes de la capitis demi-
nulio, que es una, y cuyos efectos son siempre los mismos.

1. Causas de la capilis deminubio—Para caracterizar, segin_ su
gravedad, las causas de la capitis deminulio, los jurisconsultos la califi-
can de méxima, media 0 minor y minima (I, pr.y §§1 a 3, AL).

Todas las causas de reduccién a esclavitud que hacen perder a la
vez Ia Hbertad, la cindadania y la familia, llevan consigo capifis demi-
nutio mazima {V. n.° 64). La media resuita de las condenas que hacen
perder la cindddania y Jos derechos de familia sin tocar a la libertad
(V. n.2 70, II). Y por ultimo, hay capitis deminulio minima para toda
persona que perdiendo los dereches que tenia en su familia conserva la

2) . Gevo, I, § 159: Esl aufem capitis deminutio prioris stalus permuiatio—Ad, Ulpia-
no, XI, .

3 inpere significa mo disminnir, sino destruir, aniquilar. Capitis minutio o denti-
nutio significa, por tanto, extincién de la personalidad civil, pérdida del estado. La tra-
duceitn disminucién de cobeza sdlo da una idea inexacta.

(4} Gayo, 111, § 153: ...Civili ratione capilis deminutio morfi cocequatur.

N, del %’.—La denominacién de disminucién de cabeza proviene de que siemptre que se
verificaba un cambio de estado e disminuia en una cabeza la ciudad o la clase de hom-
bres libres. Se ha referido al individuo lo que debia decirse de la corporacién, y a la inver-
sa, se ha llamado capile minuius a aquel respecto del cual se verificaba Ia disminucién,
Por lo menos, ésta es Ia explicacién generalmente admitida.

No obstante, Niebuhr da otra, segin la cual, eada ciudadano fenia en el registro de los
censores o tablas censuales un eapitulo {caput) donde era inscrito, ya como cabeza, ya como
hijo de familia. Cuando un ciudadano perdia su libertad, o aunque sélo tuera la ciudad, se
borraba st nombre, ern rebajado en su capitulo (capife minutus}. Igualmente, cuando un
ciudadano pasaba de una familia a otra era horrado del capitulo dedicado a la familia que
abandonaba, y habia capiiis deminnutio. M. de Fresquet, traduce capifis deminutio por dis-
minucién de capacidad, cuya expresién parece exacta. Toda capifis deminufio implica, en
efecto, un decaimiento o pérdida juridica. Esto es ecierto, aun respecte del emancipado,
cuya capacidad parece aumentarse mas bien que dismimzirse, puesto gue de alieni se hace
sui juris. Porque no solamente, segin Savigny, el emancipado, para llegar a ser sui juris,
debia pasar por el mancipium, ¢s decir, por una esclavitud ficticia {in imaginarigm Serpi-
tem causam deduclos (L. 3, § 1, D. de cap. min.} que llevaba consigo una especie de degra-
dacién, al menos en la forma, sine que el emancipade experimentava una pérdida relativa-
mente a Ja familia que dejaba, puesto que no tenia ya en esta familia los derechos de
sucesién y otros afectos a la agnacién. Esto explica como los hijos del arrogade que pasan
con ¢l bajo Ia potestad del arrogante experimentan una capitis deminuiio, aungue no hayan
pasado por el mancipium, ¥ aungue su condicién parezea ia misma, ya que son siempre
alieni juris. Han perdido los derechos de agnacién en la antigua familia de su padre (fa-
milfam mataverini). (1.. 3, D. eod. hi.).
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libertad y ia ciudadanfa {Cf. Paulo, L. 11, D., de cap. min., IV, 5). Es
en los casos siguientes: a} Cuando una persena sui juris se hace alieni
juris; por ejemplo, si un ciudadano se da en adrogacién o si una mujer
sui juris cae in manwu; b) Cuando un alieni juris se hace sui juris por
emancipacién (1). Pero el hijo de familia, haciéndose swi juris por la
muerte, esclavitud o la pérdida de la ciudadania del padre, o por su
propia elevacién a ciertas dignidades, no sufre capitis deminutio (Gayo,
111, § 114, in fine}; ¢) Cuando un alieni juris pasa de una potesiad
a otra; por eso son capile deminufi los hijos del adregado (L. 3, pr.,
D., eod. }, el hijo dado en adopcién, la mujer alieni juris que cae in manw
y el hijo dado in mancipio (Gayo, I, § 162} (2).

2.  Efeclos de la capitis deminutio.—Cualquiera que sea la causa, la
capitis deminulio consiste siempre en la extincién de la personalidad
civil y produce siempre el mismo efecto, que es la pérdida de los dere-
chos de la persona civil.

Y de esto resultan las consecuencias siguientes: a) Los lazos de ag-
nacién y de gentilidad se rompen: el capile minutus sale de su familia
y de su gens. Pierde los derechos de sucesion, de tutela y de curatela,
unidos a su cualidad de agnado y de gentilis (Gayo, 1, § 163.—Cicerén,
Topic, 6). La eepitis deminutio del patrono o del manumitido extingue
también los derechos de patronato { Gayo, III, §§ 51 y 83); b) El
capile minulus pierde todos los bienes que comﬂom’an su patrimonio,
Estos bienes se adquieren: por el sefior, cuando haya caido en esclavi-
tud (L. 7, § 2, D., de eap. min., IV, 5); por el Estado, a consecuencia de
las condenas que hacen perder la libertad o la ciudadania, y que llevan
consigo la confiscacién (L. 1, D., de bon. damnaf., XLVIII, 20); al adro-
gante o al marido, en caso de adrogacion o de conventio in manum de
una mujer sui juris (Gayo, 1II, § 83). Por excepcidn, los derechos de
usufructo ¥ de uso, atados a la persona del capife minutns, terminan
con ella (3); ¢) En fin, sus deudas se extinguen (4) y subsisten sola-
mente, por razén de orden piblico, las deudas que resuitan de sus de-
litos (V. n.e 446, nota 1).

Pero la capitis deminutio no aniquila a la persona, nada m4s que en
Derecho civil privado, pues en Derecho natural sigue subsistiendo. El
capile minulus conserva, por tanto, los derechos de cognacién agregados
al parentesco natural, quedando obligado, naturalmente, con sus acree-
dores (5). Los derechos publices y politicos se respetan también por la
capitis deminulio; si-los pierde en caso de capilis deminulio mazima
0 media, es, porque cesa al mismo tiempo de ser ciudadane (L. 5, § 2,
y L. 6, D., eod. ). ’

La extincién de las deudas del capife minuius era un resultado mo-
lesto ¢ injusto para los acreedores, 1o cual remedié el pretor. Si se trata
de una capitis deminutio minima, la considera como no existente, y res-
tituye a los acreedores sus acciones contra el capile minufus (V. n.2 700,

134. (1) Con las formas aritignas de la emancipacién habia una eapifis deminutio
distinta para eada mancipatio y para cada manumisién.—Gayo, 1, § 162.—Pero €] esclavo
que manumite su amo no es cepife minuius, %ms no tiene persomalidad civil.—Paulo,
i.. 3, § 1, D,, de cap. min., 1V, 5.—1, § 4, ht. (V. n.®* 133, nota 1).

(2} Segun vemos por esta enumeracion, ¥ a pesar de la opinién contraria de varios
autores, no es necesario para que haya eapitis Heminutio que la capacidad del capite ming-
tus se dismminuya o que descienda a_una condicién inferior. Segun cllos, el hijo que pasa de
una familia a otra no seria capite minutus,lo que se contradice con los textos citados, sobre
todo por Paulo (L. 3, pr. D, ht.) ¥ por Gayo (I, § 162).

(3) Gayo, 111, § 83.—V,, sin embargo, para el Dereclio de Justiniano el n.o 233, 2,

{4) Por excepeitn, ciertas deudas se le cargaban al adrogante (V. n.® 700, 2).

(5) Gavyo, I, § 158: Sed agnationis quidem fus capitis deminntione perimifur, cognatio-
nis vero jus eo modo non commulalur, quia civili ratio civilia quidem jura corrumpere potest,
naturalia vere non potesi—Ulpiano, L. 2, § 2, D., eod: Hi gui capife minuuniur... manent
obligati naturaliter...
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2 ¥ nota 2). En caso de capilis deminutio mazima 0 media, los acreedores
pueden ejercer sus acciones contra los que han recogido los bienes del
deudor reducido a esclavitud o privado del derecho de ciudadania (6).

Apéndice IT.—De la infamia.

1356.—La infamia, de la cual puede ser tachado un ciudadano roma-
no, no suprime su persona civil, como la capilis deminutio. Es unica-
mente un ataque a la consideracién que disfruta en la sociedad, que
implica para ¢| pérdidas mas o menos graves (1). Pudo ser resultado al
principio de alguna decisién de los censores o de la ley; y terminé por
ser una consecuencia del edicto del pretor.

1. Fuera de las operaciones del censo y de clasificacion del pueblo,
los censores, en tiempo de la Republica, tenian el poder discrecional de
exciuir del senado a un senador o a un caballero de la orden ccuestre,
Podian también excluir al ciudadano de las centurias, y privarie del
derecho de sufragio {2). Los motivos de estas medidas tan rigurosas
eran, por ejemplc: la intemperancia, el perjurio, el lujo y la negligencia
en la gestion del patrimonio. Esta mancha (nofe eengoria} podia bo-
rrarse por alguna decisién de los censores siguientes,

2. Hacia el fin de la Republica, y bajo el Imperio, leyes penales,
tales como la ley Julia repetundarum, 1a ley Julia de vi y otras, tacha-
ban de infames a los condenados en materia criminal, Esta infamia
tiene por consecuencia graves incapacidades, pues no pueden ser ni
senadores ni decuriones; su acceso a los cargos publicos les estd prohi-
bido en absoluto, como también estdn incapacitados de ser jueces y
testigos [3).

3, El edicto del pretor negaba a ciertas personas el derecho de
pedir en justicia (posiulare) %)or otras, 0 de constituirse en cognilor 0 en
prosuralor, desempefiando ellas mismas ese papel. Enfre las causas
de esta pérdida de ese derecho se pueden sefialar: las condenas crimina-
les v ciertas condenas civiles que implican la mala fe del demandado;
las faltas de inmoralidad, como la bigamia; el ejercicio de ciertas profe-
siones, como e! de comediante y gladiador. Estas personas, ademés
de la incapacidad de que estaban afectadas por el edicto, ne podian
ejercer acciones populares (Paulo, L. 4, D., de pop. act., XLVIIL, 23).

Se termind por considerar como tachadas de infamia las personas
de esta manera indicadas en el edicto del pretor, aplicindolas las mis-
mals p(rg)scripciones que a las que ya estaban declaradas infames por
la ley (4).

(8) Ulpiano, L. 2, pr., D., de cap. min., 1V, 5 ...Celerum sive amissione civitatis, sive
Iberiatis amissione contingatl capitis deminutio, cessabit edictum; neque pozsunt hi penilus
convenlri; dabitur plane aclio in €0s ad guos bona perveneruni eorim.

135. (1) La consideracién publica del ciudadano se Nama eristimatio.—Callistrato,
L. 5, D., de var. et exiraord., L. 13: Ezistimatio esl dignilatts illoesar status legibus ac mori-
bus comprobaius, qui ex deliclo nosire auclorilaie legum aut minuitur au! consumilur.—La
infamia se llama también igrnominia, turpiiudo, levis nota (L. 27, C,, de inof. tesi., 111, 28),
¥ lax personas que de ella son lachaday, personae {urpes. .

{2} Los ciudadanos asl excluides de todas partes estaban inscritos fuera de 1os regis-
tros del cense, en unas tablas llamadas {abulae Ceritum, en recuerdo de los habitantes del
municipio de Ceres, que tenian el derechy e ciudadania romana sine suffragio (Aulo Gelio,
Nuils at,, XVI, 13). %ic les llarnaba aerarii, porque no pagaban midis que un impuesto pro-
porcional a su fortuns, comeo los ciudadanos de las cinco clases, pero estaban gravados con
una contribucién arbitraria (Asconio, Dipin in Coecil., 3).

(3) Cf. Cicerdn, Pro Cluentio, 42.—I[.. 1, pr., D., ad leg. Jul. de vi, XLVIII, 7.—L.
8, § 1, D., ad leg. Jul. repet., XLVIIL 11.

{4) Es por esta razdn por lo que los redactores del Digesto han hecho de la lista de
las personas Incapaces de postulare pro alio una lista de Jas personas clasificadas de infamia,
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La infamia que resulta de la ley o del edicto duraba hasta la muerte.
Sin embargo, los efectos podfan ser borrados por una decisién del sena-
do o del emperador (Ulpiano, L. 1, § 10, D., de postul., 111, 1).

Apéndice II bis. (1).
1. EXTINCION NATURAL DE LAS PERSONAS Fistcas.

Las personas fisicas conciuian o se extinguian por la muerte naturai,
ya que, si la capacidad juridica va aneja a la existencia del hombre,
la muerte tiene que extinguirla. Mas en este punte, ¥ por lo que afecta
a nuestro Derecho Romano, sucedia una cosa particular, y era que la
muerfe del individuo ordinariamente no hacia desaparecer su persona-
lidad juridica, pues pasaba a sus sucesores testamentarios o legitimos (2).

Ahora bien, esa muerte o fallecimiento de una persona que por regla
general extingue la personalidad, es un hecho, y como tal era praciso
probarle, necesitando ser confirmado para que produjera efectos ju-
ridicos. De aqui que en el Derecho de Roma, una vez probada la exis-
tencia de una persona, no se presumia nunca su muerte, y, por consi-
guiente, tenia la obligacidn de justificarla aquél a quien interesaba.
’sin embargo, algunos pasajes del Derccho Romano indican la edad
de cien afios como la mas larga que puede tener un hombre.

No es siempre posible, en ocasiones determinadas, 1a prueba del
fallecimiento de una persona, y por ello, cuando es dificil semejante de-
mostracién, el Derecho legd a prever esta dificultad, estableciendo
presunciones mas o menos lfundadas.

El caso méas grave de presuncion es el relativo a la muerte de dos
personas que sucumbieron en una catéstrofe y llamadas reciproca-
mente a succderse, importando, por tanto, determinar quién de cllas
ha muerto primero.

Cuando estas personas perecian al mismo tiempo ¥ no podia deter-
minarse cuél de ellas muriera antes, habfa que distinguir, pues si Ja
duda existia respecto a personas extrafias entre si, se presumfa murieron
al mismo tiempo; mas si la duda era entre padres e hijos, se reputaba
«que el implbero habia muerte antes que el padre y que el pibero
muriera después, sin diferencia en el género de muerte {3}

También s¢ establecié, aun cuando se trataba de personas que no
eran, respectivamente, padres e hijos, ¥ la adquisicién del dereche de
una estaba, por su naturaleza, sujeta a la condicién de haber muerto
la otra, no podia invoearse este derecho sin demostrar la muerte an-
terior de la segunda (4); pero si una persona habia recibido de otra
una cosa, cuya adquisicion definitiva dependia de no haberse revocado
el acto durante la vida, se suponia muecrto antes el donante (5).

Claro es que al establecer tales presunciones se tomé por fundamente

ue atribuyen falsamente al edicto del pretor~—L. 1, D., de his qui notanlur injamia, 111, 2:
bracloris verba dicunt; infamia notatur qui...—La interpolacion se demuestra por un texte
de las Instituciones de Gayo, 1V, § 182... Nec tamen ulla parie edicli id ipsum nominatim
exprimitur, uf uliquis ignominiosus sif: sed qui prohibetur el pro alio postulare et cognilorem
dare procuratoremve habere item procuratio aut cogniforio nomine judicio inlervenire ignomi-
niosus esse dieffur.

(1) Original del traductor.

(2) V. Winscheid. Pand, § 53.—Dernburg. Pand, § 50.—Fadda. Notas a Winscheid.
titulo I, pdg. 732.

3) D, 34,5, 9, § 1, 2, 4.

(4} D., 34, 5, 46, 17, 18,

5y D. 34, 5, 8.



DE LAS PERSONAS 155

la mayor fuerza y resistencia de las personas sorprendidas por aconte-
cimientos desusados, pero no ecabe duda era muy aventurado el esta-
tuirtas, porque la fuerza y resistencia son factores insignificantes para
¢l hecho de sobrevivir en sucesos de esta indole, razén por la cual el
Derecho moderno tiende ano establecer presunciones como lo hizo Roma.

Por lo demas, los medios de prueba para justificar las presunciones
del Derecho Romano no estin sefialados por modo especial por sus
leyes, como tampoco establecié la presuncién de muerte de una per-
fiqn_a en los casos de ausencia prolongada de la misma con ciertas con-

iciones.

2. OTRAS CIRCUNSTANCIAS QUE INFLUIAN EN LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS.

Independientemente de la capacidad civil, 1as leyes romanas con-
sideraban en los hombres ciertas cualidades ¥ circunstancias que, sin alte-
rar su estado, diversificaban su posicidén y modificaban sus derechos.

Las aludidas circunstancias o situaciones no privaban al sujeto de
su capacidad para tener derechos u obligaciones, aunque si para poder
ejercitarlos, razén por la cual distinguieron los comentaristas la capa-
cidad juridica propiamente dicha, de la capacidad de obrar, ¥ eran de
muchas clases; algunas, de las que asimilaban al que las sufria al esclavo.
propiamente dicho. Asi, el iéudicatus o addiclus, deudor inselvenie en-
tregado al acreedor; las personune in mancipio, que eran libres, pero
vendidas dentro de Roma por el paterfamilias; el stafu Iiber 0 ¢sclavo
vendido bajo condicién o términoc no cumplidos, o el homo liber bona
Jide serviens, esclavo erréneamente de otro; los glebae adscripti, colonos
adscriptos perpetuamente a la tierra, v el redemfus ab hostibus, rescatado
al enemigo por precio de tercero sin resarcimiento.

Pere mas especialmente, las cualidades o circunstancias a que nos
venimos refiriendo son Ias que a continuacién pasamos sucintamente
a examinar.

A, Sewo.~—Respecto a esta causa modificativa de la capacidad
juridica, el Derecho privado establecia limitaciones en la capacidad
juridica de la mujer. En el Derecho publico, las mujeres estaban abso-
lutamente excluidas de todos los derechos. Y en el privado, en los
tiempos primitives estaban siempre sometidas al poder de sus padres
o maridos, vy si las circunstancias hacfan que fuesen libres, matres fami-
lias, se hallaban sujetas a tutela perpetua. Posteriormente, esta tutlela
perpetua se fue alterando desde los tiempos ya de la Republica hasta
desaparecer enteramente, y los adelantos de la civilizacién fueron tam-
bién aumentando la consideracién de las mujeres. Pero siempre que-
daron muchas distinciones legales, v adema4s, aun en cuanto al Derecho
privado, se distingufan los hombres en varias cosas, pues, por ejemplo,
ias mujeres llegaban a la pubertad antes que los hombres, ¥y aunque,
por regla general, los derechos de ambos sexos eran iguales, aquéilas
gozaban de alguncs privilegios, asf como también tenian algunas in-
capa(iidades, que seran estudiadas en las Instituciones de modo es-
pecial.

B. Edad,—Es esta circunstancia una de las que mas influyen en
la capacidad de cbrar de los derechos, va que el negocio juridico, para
que exista, precisa una intenclén y una voluntad desarrolladas plena-
mente, ¥ la ley, racional ¥y prudentemente, exige que se exteriorice
debidamente la intencién de aquél que realiza un acto de Derecho para
poder producir éste sus naturales efectos.
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Eran los hombres, respecto a esta cualidad, segiin Derecho de Roma,
o impiiberes, que no habfan lograde todavia la aptitud natural para
procrear, 0 puberes, plenamente capaces para toda clase de negocios
juridicos, ¥y que tenfan tal condicién a los catorce afios Jos varones y
a los doce las hembras.

Dentro de los primeros, impiberes, eran considerados como infanfes
hasta la edad de los siete afios, sin distincidon de sexos {6}, gui fari non
polest, siendo seres absolutamente incapaces de realizar actos juridicos,
careciendo de eficacia sus declaraciones, no pudiendo ser sujetos acti-
vos de delitos y obrando respecto a su patrimonio por ellos el tutor,
si son sui iurie, o su palerfamilias, si son alieni tures. Desde los siete
afios eran propiamente impriberes los varones hasta los catorce afios, y las
mujeres hasta los doce cumplidos (7), dividiéndose, respecto de unos
¥y otros, los afios intermedios en préaximos a la infancia, impiberes in-
fenliae maiores ¥y proximos a la pubertad, {mpuberes pubertali proximi,
segin que se acercaban mAés a los siete afios o a los catorce o doce, res-
pectivamente (8); el préximo a la infancia puede realizar por si actos
que le reporten beneficios en su patrimonio, valiéndose del tutor para
todos los demds, ejercitando éste su auctorifas, y no pudiendo realizar
tal impuber, ni aun con la asistencia de su tutor, determinados actos,
como el matrimonio o el testamento. El préximo a la pubertad respondia
de algunos actos delictivos, debiendo hacer efectivas las responsabili-
dades de los mismos dimanantes.

Se decian piberes, o menores de edad, desde los catorce o doce afios,
respectivamente, varones y mujeres, hasta los veinticinco, en que princi-
piaba la mayor edad sin distincién (9); pero se dislinguian a su vez
en dos calegorfas: los piuberes, menores de veinticinco afios, minorie
viginli quingue annis, y 10§ piiberes, mayores de esta edad,. maiores
viginlt quingue annig, que si bien en el antiguo Derecho tenfan todos
capacidad plena, vistos los inconvenientes de tal medida, quedé redu-
cida su capacidad al matrimonio y al testamento, necesitando para los
demds actos valerse de un curafor, y resultando que, en definitiva, sélo
los gﬁberes mayores de veinticinco afios son plenamente capaces.

, por fin, existia también la vejez, que libertaba de los cargos pu-
blicos, y principiaba en los setenta afios cumplidos (10) y (11).

C. ZHstado de salud o enfermedad.— Figura la enfermedad como una
de las importantes causas modificativas de la capacidad de obrar, pues
el hombre debe de tener conciencia de si mismo y ser ente de razén,
¥y si sus facultades fisicas o intelectuales sufren por cualguier motivo
una limitacién, ello modifica o altera la capacidad civil de la persona
o sujeto.

La presuncion, {uris {anfum, que el Derecho establece, es 1a de con-
ceder a todas las personas capacidad civil y considerarlas normales y
perfectas, con aptitud fisica y psiquica bastante para tener, disfrutar
¥ ejercitar derechos, de modo que siempre ha hecho falta una prueba
en contrario de la citada presuncién.

El estado de salud o enfermedad unas veces impide la realizacién
del acto, afectando entonces a la capacidad de derecho, o también en
otras ocasiones limita el ejercicio de los derechos, suspendiéndole mien-
tras la enfermedad dura.

{6) C., 8,18, 8

(7) C.. 5, 60, 3.

(8} ., 50, 17, 111 pr

(9) C., 6, 58, 5.

(i0) D., 50, 6, 3.

{11y V. Winscheld, ob. cit. t. I. pigs. 54 ¥y 71.—Girad. Man. pig. 209.— Tumedei.

Distinzioni postclassiche riguardo leta. 1922.
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Nuestro Derecho Romano atribuyé a la enfermedad la misma con-
sideracién de causa modilicativa de la capacidad de obrar (12). La
sanidad del cuerpo puede faltar, como dec{)an aquellos legisladores, o
por enfermedad, propiamente dicha, morbus, o por efecto permanente
del cuerpo, vilium.

Atendiendo los romanos a los dos elementos que integran el orga-
nismo humano, clasificaban las perturbaciones por razén del cuerpo
y del espiritu. Distingufan por el primer elemento los impotentes, castra-
dos, sordos, mudoas, sordomudos ¥ ciegos ¥y los que estaban afectados de
una enfermedad perpetua (13), ¥y con relacién a las enfermedades men-
tales, comprendian a los furiosos, locos, dementes y prddigos (14),

Es de observar que en el Derecho Romano las enfermedades corpo-
rales no tienen influencia sobre los derechos de las personas sino en el
caso de que constituyan enfermedades permanentes, pero ai la mentat
en todo caso, aunque siempre en proporcién a su intensidad.

Una situacién semejante a 1a enfermedad mental era la de los pré-
digos, a quienes por la dilapidacién de sus bienes se les privaba de la
administracién de sus bienes, dandoles el derecho un curaler, igual que
a los locos.

D. Religién.— Era la religién que se profesaba otra causa de mo-
dificacién de la capacidad civil, que en la época pagana no afectaba
a la capacidad juridica relativa al Derecho privado, y sf tan sélo en el
Derecho piblico, en su esfera penal, por ¢l derecho de coercién de los
rtrilagistrados en ia época imperial de las persecuciones contra los cris-

anos.

Pero proclamado el Cristianismo como religién oficial, ya se¢ ven en
el Derecho Romano bizantino numerosas limitaciones impuestas en el
Derecho privado a que estdn afectos los paganos, herejes, apdstatas
Y judfos, de tal mode que la capacidad civil plena estA reservada para
os cristianos ortodoxos. A los que no lo son, se les prohibe tener es-
clavos cristianos, se les sefiala incapacidades para celebrar matrimonio,
no pueden addquirir por testamento, y hasta incluso ser testigos en las
vias de recurso o procedimientos judiciales.

E. Condicidn de las personas—Influfan también en los derechos
el orden a que uno pertenecia, la dignidad de que cada uno estaba re-
vestido, el esfado y la profesidn que ejercia.

Asf, numerosos privilegios pertenecen a los militares, sobre todo en
materia hereditaria. Por otro lado, son infames de derecho los actores,
los usureros y los deudores cuyos bienes han sido vendidos publica-
mente (15). Est4n tachados con una infamia secundaria, levis nola,
los hijos de los actores, los manumitidos y sus hijos, 1os que ejercian
ciertas profesiones mal reputadas y las personas de condicién infima (16),
o plebei, en sentido restringido.

F. Domiecilio.—La nocién del domicilic se determina por la re-
sidencia legal o jurfdica de cada uno, el pueblo donde se suponfa (ue
estaba siempre, ¥ era aquel en que la persona residia de ordinario y en
donde tenfa sus bienes, familia o su ocupacidn diaria. Presenta una Cons-
titucién de Diocleciano y Maximiano una elegante descripcién del
domicilio (17): eubi guis larem rerumgue el forlunarum sugrum summan

(12) V. Winacheld, Savigny, Dernburg, obs. cits —Van Weter. Derecho Romano.
Trad. Michelens.
13) D., 50, 8, 3.—D. 50, 6, 101, § 2.
14} D., 27, 10, 1 pr.
w32, 1 In—C. 2, 12, 20~C. 2, 12, 11.
16) cC., 5, 5, 7.—D,, 8, 2, 4, § 2.—D., 50, 2, 12,
17) <., 10, 38, 7.
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conslituil; unde non discessurus si nihil avoeel; unde cum profectus est
peregrinart videtur; quod 8i rediil peregrinari iam destitite,

Era cuestién de muy grande interés el saber cu4l era el domicilio
legal de cada individuo, principalmente en los tiempos en que los pueblos
se diferenciaban tanto por razén de las concesiones mas o0 menos am-
plias del ius civitatis. Posteriormente desaparecié este interés en cuanto
al Derecho publico; pere en cuanto al privado, conservd siempre gran
importancia.

Se diferenciaba ¢l domicilic de la residencia, pues ésta, siendo habi-
tual de una persona, es el lugar donde ella est4, a menos de ser llamada
a otra parte {18), resultando Ia residencia un simple hecho de perma-
nencia, mientras que si se trata de saber cuél es el domicilio de una
perscena, es necesario preguntar dénde estd el centro de sus negocios,
su principal establecimiento (19).

En general, toda persona tiene un solo domicilio, a excepcién de
los vagabundos, que no tienen ninguno (20); pero se tienen dos domici-
lios si se poseen al mismo tiempo dos establecimientos en lugares dife-
rentes, sin que se pueda decir cuél de ellos es el principal (21).

Existia un domicilio de origen, (que es el que la persona adquiere por
virtud del nacimiento, ¥ que para los hijos legitimos es el del pater fa-
milias, y para los ilegitimos ef de su madre (22). Y también habfa un
domicilio necesario, 5i era forzosa la residencia en cierto punto, y otro
voluniario, que era el que la persona adquirfa a su voluntad, traspasando
a alguna parte su establecimiento principal. No exige sélo este tltimo
un cambio de residencia, sino, ademads, 1a intencién de fijar en la nueva
residencia el centro de sus negocios, resultande, por tanto, que tal
sambio es una pura cuestién de hecho quedada a la apreciacién del
juez,

En su consecuencia, para fijar un domicilio voluntario se requeria
que la persona se estableciese realmente en un lugar y tener la intencién
de permanecer en él hasta que razones particulares le moviesen a de-
jarlo (23}, y de aqui gue, en otro caso, el domicilic fuese necesario o
legal, que algunas personas tenian en un lugar determinado, porque
la ley presumia que alli tienen su establecimiento principal. Tales eran:
los deslerrados, en el lugar de su destierro, o los deporlados y relegados
alli donde cumplen su pena (24); los soldados, en el punto donde estin
de guarnicidén (25); Ios funcionarios publicos, en donde -ejercian
sus destinos, siendo vitalicios ¢ inamovibles; conservando su antiguo
domicilio al lado del domicilio legal (26): las mujeres casadas, en el de
sus maridos (27); los hijos de faemilia, 0 imgﬁberes bajo potestad, en
el de sus padres, a no ser que se hubiesen establecido en otra parte con el
consentimiento de aquéllos (28); los impuberos suwi {uris, en el de la
persona encargada de su educacién (29}, v, por ultimo, los enajenados,
en la casa de su curador (30).

Un efecto importante de la determinacidn del domicilio se encuentra
en que el juez del domicilio de una persona es competente para conocer

s 22, 4:l.,yD.. 50, 1, 38, § 3

518) C., 10, 39, 7.
19) D., 50, 1, 27, § 1.
(20) D. 50, 1, 27, § 2.
21y D., 50, 1, 27, § 2 in.
(22) D., 43, 30, 1 pr. ¥ 3 pr.—D., 1, 5, 19,
(23) D., 50, 1, 17, 13, 20,
(24) D., 650, 1, 22,"§ 3~—D. 50, 1, 27, § 8.
{25) D., 50, 1, 23, 1.
(26) B., 50, 1, 22, § 1—C. 10, 39, 8 y D, 1, 9, 11,
“ .
D.,
D.,
D.,
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las acciones dirigidas contra ella, aclor seguifum forum ret, ¥ también
que los acreedores de una sucesidn pueden también perseguir al here-
dero en el dltimo domicilio del causante o decuius (.;'})1), (32).

G. Parenlesco.—La idea de parentesco, cognafio, supone un lazo
o vinculo entre dos personas gue descienden la una de la otra o bien de
un tronce comun. Con arreglo, por tanto, a esta nocidn, los parientes
lo eran, o porque unos descendian de los otros, ya inmediatamente, ya
mediando alguna persona, o porque sin descender unos de otros pro-
cedfan, sin embargo, del tronco comin (33).

En el primer caso antes seitalado, formaban entre sf los parientes
lo gue se Hamaba la linea recta o directa (34}, Ia que se denominaba
ascendende o superior cuando se contaban sdlo las personas de quienes
procedia una persona dada, y descendenle 0 inferior si se contaban
s6lo las que descendian de la misma (35). En el segundo caso se formaba
la linea colateral u oblicua, nea fransversa vel cbligua, ¥y los parientes
que sin descender unos de otros procedian de un tronco comun se lla-
maban colaterales {36).

Se hablaba también del grado, es decir, de la distancia que existe
de un pariente al otro, determinAndose éste, segin el Derecho Romano,
por el principio de que cada generacién formaba un grado, ¥, por con-
signiente, dos parientes distaban tantos grados entre sf cuantas gene-
raciones era preciso contar hasta unirlos con el tronco comin (37): fol
sunl gradus, nuol sunl generaliones, y en la linea colateral se hacia el
calculo de generaciones sumando las dos series de generaciones (ue
separan, respectivamente, a cada pariente del tronco comin (38). Asi,
pues, el padre y el hijo, por ejemplo, estaban en primer grado, el abuelo;
y el nieto en el segundo, unos y otros de la linea recta, y los hermanos
estaban en segundo grado, el tio ¥ el sobrino en tercero, y los primos
o hijos de hermanos en cuarto, de la linea colateral {(39).

Utilizaron los romanos para designar el parentesco, segiin el grado
y la linea, diversos nombres, en relacién a las personas a quienes se ha-
cia referencia, que eran los mismos que, traducidos literalmente, usamos
en el lenguaje moderno. Asi, paler, padre; mater, madre; avus, abuelo;
proavus, bisabuelo; abavus, tatarabuelo; avia, abuela; proavia, hisabuela;
abavia, tatarabuela; filivs, hijo; filia, hija; nepos, nieto; pronepos, biz-
nieto; abnepos, tataranieto; alnepos, cuarto nieto; frater, hermano; soror,
hermana; pafruue, Lio; amifa, tia paterna, y malerlera, tia materna.

Por otra parte, ia cognacién se distinguia, ademads, en legilima o
ilegilima, segiin procedia de legitimo matrimonio ¢ de concubinate u
otra unidn ilegitima, y también, en la linea colateral, se llamaban ger-
manos los parientes que procedian de un mismo padre y de una misma
madre, y unilaterales los que descendian de una misma persona, pero
de matrimonios diferentes, en cuyo caso tomaban la denominacién de
consanguineos si el padre comun era el varén (40), ¥ ulerinos si lo era
la mujer {41). En el anliguo Derecho Romano, los germanos y los con-
sanguineos tenian sobre los uterinos la ventaja de ser agnados, y por

31 C. 3,19, 3 In.
D., 5 1, 19 pr.
33y D., 38, 10, 4, § 1.
34) Panlo, IV, 11, § 7 in.
3%) 1., 3, 6, pr. in.
(38) C., 5, 27, 9. § 1.~—Nov,, 118, 2, 3.
37) C., 35, 5. 2~1,3, 86, §7.
38) D. 38, 10, 10, § 9.
39) D, 38, 10, 1, 5%3. 4, 5, 6y 7.
; 1., 3, 2, 1.——-i>. 38, 16, 2 pr.
(1) Nov., 118, 2, 3.—D., 88, 10, 10,
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efecto de esta asimilacidon de los consanguineos a los germanos las fuentes
dan con frecuencia a unos y otros el nombre de consanguinei.

Podia darse el caso asimismo de que dos personas estén unidas por
varios vinculos de parentesco (42), y por ello, al lado del parentesco
llamado simple, en el que los parientes lo eran de un sélo modo, existia
el parentesco deoble 0 matitiple, en el que los parientes lo eran de varios
y diversos modos. Este parentesco doble se constituia cuando dos per-
sonas parientes entre sf, o al menos parientes de otra tercera que lo era
de ambos, procreaban hijos, o cuando una misma persona procreaba
hijos con otras dos parientes entre si, o también, finalmente, cuando
dos parientes procreaban hijos con otras dos parientes también.

El parentesco antes descripto da lugar, como se observari en el
estudio de las Instituciones, a la sucesién abinfestafo, a la tutela le-
gitima, a la prestacién de alimentos, a impedimentos para el matri-
monio, al beneficio de competencia y a la dispensa de declarar en juicio.

L.a cognacién asi expuesta creaba los parientes naturales, o sean los
ligados por el vinculo de la sangre, a diferencia de los civiles, que eran
los parientes por adopcién, y tales parientes naturales, como ya antes
se ha dicho, eran a su vez o iusti vel legitimi liberi, legitimos, 0 non fusti
vel legitimi liberi, ilegitimos. Ahora bien, estos iltimos comprendian
los hijos eoncubinurios, llamados en las fuentes liberi nafuralis (43),
habidos en concubinato; los adullerinos, adullerini (44), provenientes
del adulterio de una mujer casada, ya que en el adulterio det hombre
casado es imposible hacer constar la filiaciéon adulterina que pueda
resultar, puesto que la cdmplice del maride puede tener otro padre
que no sea éste; los hijos incesluosos, incesfuosy, que provienen de una
unién prohibida por causa de parentesco (45}, y, por fin, los baslardos
ordinarios, que son los demds hijos ilegitimos. Todas estas categorias
se denominan aprrii vel vulgo concepti (46).

Todas cstas categorias o figuras juridicas de filiacidn tenian su im-
portancia ante el Derecho. De igual modo que el vinculo de la sangre
sobre que descansa, el parentesco natural era indestructible (47), no
terminando sino por la muerte natural o por consecuencia de la pér-
dida de la libertad o de la ciudadanfa (48), mientras que el parentesco
civil concluye cuando la adopcidn desaparece (49). En virtud de una
presuncion legal, los hijos legitimos tienen a la vez padre y madre
ciertos, porque se considera que tienen por padre al marido de su madre,
paler vero is esl, guem nupliae demonsiranl (50}, ¥ estan sometidos a
su potestad (61) y siguen su condicién (52), mientras que los hijos
ilegitimos tienen su madre cierta (53) y gozan para con ella de todas
las ventajas del parentesco (54). Pero, en general, no tienen padre ante
la ley, ni siquiera en virtud de un reconocimiento (55), tampoco pueden
ser legitimados, nacen swi iuris, y siguen la condicién de su madre (56).
Este maximo rigor sélo disminuye con los hijos concubinarios, pues

(42) D., 38, 10, 10, 4.
43) L. 3, 6, 13 in.

E44) D., 48,5, 11, § 9

¢15) 1,1, 10, 1 in.

46y D., 50, 17, 8

47) D.. 1, 5, 23

(48) D, 38,710, 4, § 11

49) I., 2, 13, 4 in

(50) D. 2, 4, 5.

(51) L, 1, 9 pr.

(52) D., 1, 5, 19 in.

(53) D., 2, 4, 5 in.

(31 I, 1,10, 12.

(53 I.1, 10, 12.

(36) Nov., 89, 15 pr.—I., 1, 10, 12.—D., 1, 5, 19.
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éstos pueden ser reconocidos por su padre (57), y, en tal caso, perma-
neciendo sui {uris y sometidos a la condicién de su madre, gozan para
con su padre del derecho a alimentos, de un derecho de sucesién abin-
tesialo restringido (58) y son admitidos al beuneficio de la legitimacién.

Por 1o demés, la cognacién era diferente de la agnacién y esta dis-
tincidn de parientes era capital en la antigua Roma, yva que los cognados,
frente a su familia civil, eran considerados como extranjeros, no lle-
gando a la herencia abinfestafo ni a la tutela legitima. En el Derecho
de Justiniano han sido asimilados bajo estos dos aspectos a los agnados,
¥, por lo demdés, la importancia de la agnacion vino decreciendo, que-
dando restringicdla a algunos casos particulares.

H. Afinidad—Figura esta relacién, llamnada afinidad, affinifas,
como parental en cierto modo, constitnida por el vinculo existente
entre cada cénynge y los parientes del otro: affinie sunl viri ef uzoris
cognati (59}, La citada relacién, por tante, se establece, por la unién de
los dos sexos, entre uno de los conyuges y los parientes de su conjunto.
Por consecuencia, la safinidad requiere: de un lado, un matrimonio
viélido, y de otro, un vinculo de parentesco entre uno de los coényuges y
un tercero (60); y supuestas estas condiciones, a consecuencia de la
comunidad de vida que crea el matrimonio, los parientes de cada cén-
vuge vienen a ser casi parientes del otro, y asi, los parientes del maride
vienen a ser afines de la mujer, ¥ los de ésta del marido (61).

Como dicha afinidad, denominada tambi¢én alianza, no se consti-
tuye por el nacimiento, propiamente hablando, no tiene grades (62);
pero, sin embargo, la idea de unidad entre los cényuges ¥y el que sea
casi un parentesco ha hecho que se considerasen como grades las dis-
tancias que median entre los afines (63), ¥, segin esto, un coényuge
estaba en tantos grados de afinidad con un pariente del otro cuantos
fuesen los de consanguinidad que separaban 2 los dos ultimos (64).

Se designaba la afinidad con diferentes nombres, segtin el grado de
consanguinidad a que se referia, tales como socer, suegro; socrus, suegra;
gener, Yerno; nwrus, nuera; vilricus, padrastro; noverca, madrastra; pri-
vignus, hijastro; privigna, hijastra; cuyos nombres, lo mismo que los
de la cognacién, se han conservado en la actualidad.

No existe afinidad entre el marido y la mujer (65), pues la relacién
conyugal es una relacion sui gemeris distinta del parentesco y de la
afinidad, no pareciéndose ni al uno ni a la otra, resultando imposible
determinar el grado de afinidad entre los conyuges; sin embargo, debe
advertirse que este extremo ha sido muy discutido, manifestando en
contra su opinién autores respetabilfsimos {66). Tampoco hay afinidad
entre los parientes del marido y los parientes de la mujer (67), ni entre
cada e¢dnyuge v los afines del otro &58 .

En cuanto a los efectos de 1a afinidad, da lugar en ciertos casos a
una ohligacién alimenticia, a impedimentos para el matrimonio y a
dispensa para declarar en justicia.

Por dltimo, fundada la afinidad en un matrimonio ¥ en un vinculo

57} Nov.. 88, 12 y 15,
Nov,, 89, 12, §§ 4 ¥ 6.—C. 5, 27.
559) D., 28, 10, 4, § 3.
’ §33 y 8.

=

» 88, 10, 4
(61} D., 38, 4, 10,
38, 10, 4, § 5.
gs. 10, 10 pr.
. 38, 10, 4, § 3.
. Puchtu. Pand. § 43.— Maynz. Curso de Derecho Romane, t. |, pég, 104,
Traduccién de Pou y Ordinas.
67y L., 1, 10, 8,
D., 38, 10, 4, § 3,
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de parentesco entre unc de los cényuges v un tercero, debe cesar con
este matrimonio y con este parentesco (69). Siempre los impedimentos
para el matrimonio no se revelan entre los afines, sino después de la
disolucién del matrimonio, ya que no tienen objeto mientras el matri-
monio subsista, puesto que una segunda unidn es imposible a causa de
la prohibicién de la poligamia (70).

I.  Consideracidn civil. — Para terminar, ¥ como complemento vy
ampliacién del Apéndice IT del texte, hemos de hacer algunas consi-
deraciones respecto a esta causa modificativa de la capacidad de obrar,
necesaria en Roma, ademé4s de los tres estados que constitufan la ciu-
dadania romana. "

Consistia la consideracidn civil, sin que esta nocién fuera propia-
mente juridica, en el juicio formado acerca de un ciudadano, al objeto
de que su henor no estuviese manchado por alguna nota infamante,
¥y la integridad de aquel honor constituia el denominado status illaesae
existimalionis {71).

Sin Ja existimacién no podia gozarse de la plenitud de todos los
derechos civiles ¥ politices, ¥ podia perderse enteramente, como suce-
dia siempre en los c¢asos de capilis diminucién méxima o media (72),
porque era consecuencia del cardcter de cindadano, que se perdia por
aquéllas, y podia también disminuirse simplemente, en cuyo caso el
ciudadano sglo quedaba privade de algunos derechos particulares, ci-
- viles o politicos (73).

Las alteraciones que podfa sufrir la existimacién eran de tres clases:
infamia de derecho, infamia de hecho o torpeza y la note leve, infamia,
turpitudo, levis nota, Respecto a la primera de ellas, eran infames todas
las personas expresamente designadas como tales en las leyes o en el
edicto del pretor a causa de su profesién vergonzosa o de algun delito.
Las personas sefialadas con esta nota eran infames (74}, pero habfa que
distinguir dos especies de casos.

En unos se incurria en infamia inmediatamente, sin necesidad de
juicio ni de condenacién judicial, tan sélo por el hecho de haber co-
metido el delito o abrazado la profesién infamante, infomia de derecho
inmediafe, vy en este caso estaban los que por precio salian al teatro
o a los _combates (75), los que comerciaban con la prostitucién (76},
las mujeres publicamente prostitufdas (77), los sodomitas wvolunta-
rios (78), los mayores de edad que quebrantaban una transaccién jurada
y libremente consentida (79), los usureros (80}, los poligamos {81), las
viudas que se casaban antes de concluirse él afio de Tuto (82), los tutores
que antes de la mayor edad de sus pupilas se casaban con ellas o casaban
a sus hijos, quienes quedaban también infames (83); las addlteras co-
gidas in fragenti (84), los deudores insolventes que ne hacian volunta-

69y D., 38, 10, 4, § 11.

70y 1,1, 10, 6 ¥y 7.

(71) D., 50, 13, 5, § 1.

(72) D., 50, 18,5, §§2 v 3
(73) D., 48, 7, 1 pr.

(74 D., 111, 2—C. 11, 12
(75) D., 111, 1, 1, § 6

{76} D., 111, 2, 4, § 2

{(77) D, 111, 2, 24,

(78; D., 111, 1,1, § &

{79) C., 11, 4, 41,

(80 C., 11, 2, 20,

(81) D, 111, 2, 13, §§ 1, 2, 3y 4.
82) D., 111, 2, 11, § dltimo.
(83) D, 23, 2, 66 pr.

(84) D., 23, 2, 43, §§ 12 y 13.
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riamente cesién de sus bienes (85) y los soldados privados del servicio
con ignominia gEiE .

Otras veces la infamia era consecuencia de la condenacién judicial,
infamia de dereche inmediafa, hecha en virtud de algin delito, como
sucedia en todos los delitos priblicos ordinarios ¥ algunos de los extraordi-
narios 87), como también en algunos delitos privados, especialmente
el hurto, rapifia e injuria, incurriendo también en infamia los que eran
condenados por razén de algunos contratos que tienen por base la
confianza, y que por tal causa se llaman femesum, como son el mandato,
la tutela, la sociedad y el depésito (88).

La infamia de hecho o lorpeza, lurpiludo, tenia lugar en los casos
en que, aungue ni la ley ni el pretor declarasen la infamia, lo hacian
las costumbres y Ia opinidn publica, a causa de la torpeza de la vida
o de la profesién, ¥ sus efectos eran casi los mismos que los de la in-
famia de derecho (89),

Por lo que afecta a la levis nota 0 nola leve, recafa sobre log emanci-
Eados v los hijos de los que trabajaban en el teatro, v sus efectos eran

acer nula la institucién de heredero que alguno hiciese en favor de
estas personas y en periuicio de sus propios hermanos (90}, Segin el
Derecho antiguo, tas mujeres que tenian nota leve no podfan casarse
con los senadores ni con sus hijos, aunque después esta prohibicion
fué suprimida por Justiniano.

Todas estas especies de infamia se comprendian también en la cali-
ficacién de torpeza, y en ciertos casos podia borrarse y restablecerse
la existimacién en su integridad, ya por el senado, ya por el emperador,
Ya por el pretor, ¥ aun algunas veces por el transcurso del tiempo,
segun las circunstancias.

Apéndice IlL.—De las persomas morales (1),

136.—Al lado de los seres humanos o personas fésicas, cuyo estudio
acabamos de hacer, el Derecho Romano reconoci{a también las personas
morales, que no tienen existencia material y sélo son ficciones juridi-
cas, abstracciones.

La personalidad moral pertenecia, tanto a las Asociaciones o reunio-
nes de personas que tienen intereses comunes, tales como el Estado, los
ciudadanos en general, ciertas corporaciones, las Sociedades constitui-
das para el arriendo de los impuestos y la explotacién de las salinas o
de las minas de oro y plata, como a las obras, a los establecimientos de
utilidad piiblica. 0 de beneficencia, tales como los templos, los hospicios
o asilos de diversas naturalezas, y las iglesias, bajo los emperadores
cristianos.

Segiin parece, hubo un perfodo bastante largo en el que las personas
morales se constituyeron por ellas mismas, sin intervencién de los Po-
deres piiblicos. Pero al fin de la Repiblica, habiéndose mezciado algu-

85 C., 2, 12, 11.
(86) D., 111, 2, 2, 4§ 1,2, 3 y 4.
87y D., 111, 2, 1.
(88) D., 111, 2, 6, § 5
89 D., 37, 15, 2.
90) D., 22, 2, 44 pr., § 5.
136. (1) Para traduelr la idea de persona moral, los textos se valen de la pslabra

( ;
unipersitas (L. 7, §§ 1y 2, D., quid cujuse., 111, 4). Dicen también: corpizz habere o vite
personae fungi (L. 1, pr. y § 1, D., eod.—L. 22, D., de Jidejus, XL.VI1, 1).
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nas asociaciones en los asuntos politicos ejerciendo una influencia al
parecer peligrosa, los emperadores suprimieron un gran nimero de ellas,
¥ se establecié un nuevo principio: el de que una persona moral no podria
existir en lo sucesivo nada m4s que en virtud de una autorizacién dada
por una ley, un senadoconsulto o una Constitucién imperial (Gayo, L.
1, pr., D., guod cujuse., 111, 4.—V. n.o 384, nota 1). Algunas veces se
concedia la autorizacién de antemano, y de una manera general, para
ciertas categorias de asociaciones, siendo autorizadas de esta manera
por un senadoconsulto las Asociaciones funerarias (2).

La persona moral tiene un patrimonio propio. Sus bienes no estan
indivisos entre los miembros de la asociacién; son la propiedad del ser
moral {3). Tiene sus créditos propios y sus deundas también propias, a
las cuales queda extrafio cada uno de sus miembros, y respecto de las
cuales no podia ser perseguido en sus bienes personales (4). El ejercicio
de los derechos pertenecientes a la persona moral se confiaba, bien a sus
esclavos, o bien a una especie de curador que los textos califican de
acfor, ayndicus o magister (L. 1, y L. 2, D., eod.).

Comeo tienen uha existencia independiente de los individuos que la
componen (5}, las personas morales no pueden apenas tener fin, nada
mas que por [a suspensién de la autorizacién que le di6 la vida, o, tratan-
dose de sociedades, por el fin de la explotacién que tienen por objeto.

(2) Un capitulo de este senadoconsulto estd reproducido em la inscripeién de Lanu-
vio, del afio 132 de nuestra era. (V. Girard, Texlos, p. 888).

(3) Marciano, L, 6, § 1, D., de div. rer., 1, 82; ...Nee serpus communis eivitalis, singulo-
rum pro parte intelligitur, sed universifalis.

(4) Ulpiano, L. 7, § 1, D., quod cujusc., I1I, 4: Si quid universitati debetur, singulis
non debetur; nec qiod debel universilas singull debent.

(5} Ulpiano, L. 7, § 2, D., eod.; In decurionibus, vel aliis universitatibus nihil refert
utrum omnes idem manean! an pars maneal, vel omnes immulatl sint. Sed in universitas ad
unum redit magis admillilur posse eum conpenire el conveniri; eum jus omnium in eum re-
cideril et stel nomen universttafis.

N. del T.—La capacidad artificial de las personuas morales no se extiende a les dere-
chos familiares que presuponen siempre un Individue humano sufeto de los mismos, sino
que se aplica solamente a los derechos patrimoniales.

En Derecho Romano se distingufan cuatro especies de personas morales:

1.» Las corporaciones o urniversidades, como asociaciones de perdonas que se unen para
un objeto determinado, ¥ a las cuales el Estado otorga los derechos de persona. Estas cor-

oraciones eran término gendrico comprensivo de toda clase de asociaciones de personas
isicas, con tal que el Derecho piiblico ¥ las leyes del Estado reconozcan a las mismas el
caracler de personas juridicas. Entre los romanos, por ejemplo, erun también cor oracio-
nes, ademas de los mumnicipios y comunes, los collegia y sodalilates, los corpora pu licano-
rum, o sea los de los socii veetigalium publicorum, salinarum, ete.

2.2 Las fandaclones o piae causae, Institutos civiles o eclesisticos encaminados & un
objeto de utilidad piblica, de beneficencia o de culto (iglesias, meonasterios, roxocomia
u hospitales, gerontocomia u hospicios de ancianos, brephofrophia o de recién nacidos, or-
ﬁhanoirophiao de huérfanos, plochotrophia o de pobres, xenodochia o de viajeros. Tam-

iént se considera como persona moral el mismo patrimonio de las fundaclones counstitui-
do por el conjunto de los bienes y derechos que sirven de medio para obtener el objeto
util a que la fundacién estd encaminada.

3.» FEl Esiede, como sujeto de relaciones juridicas patrimoniales {fiscus y aerarium).

4.+ La herencia yacente, es declr, la herencia del fallecido, que no ha sido acepta
o adida por e institufdo heredero, ¥ que es un patrimonio sin uefio (heredilas facens).
Sin embargo, no esti comrletamente equiparada a las otras personas juridicas o morales,
Elues. por ejemple, ni podia ser instituida heredera ni se admitia el furlo en perjnicio de

misma.—YV. sobre ésta materia Savigny, Sisiema; Winscheid, Pandel; Giorgi, La dol-
irina delle persone giuridiche; Iheri;g.l Espiriiu del Der, Rom.; Ferrara, Le persone gluri-
diche; Mittels, Rémisches Privair .
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