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El cargo de curador ten{a caricter estable, lo cual no fue 6bi-
ce para que el derecho postcldsico, siguiendo algin precedente
creado por la legislacién imperial, estableciera la regla de que la
curatela quedaba suspendida durante los intervalos de lucidez del
demente, Es explicable este principio, ya que el incapaz durante
los lucida intervalla recuperaba su capacidad de obrar.

A diferencia del tutor, el curador del furiosus no interponia
nunca la auctoritas, sino que actuaba siempre valiéndose de la
gestio, en razén de que, al no poder el loco emitir declaraciones
conscientes de voluntad, por carecer de discernimiento, era un in-
capaz con incapacidad absoluta de obrar.

La accidn contra el curador fue la actio negotiorum gestorum,
ejercitable en todos los casos de gestion de negocios ajenos por el
dominus negotii, con un iudicium contrarium para resarcimiento
de los eventuales gastos que hubiera realizado el gestor en la ad-

ministracion del patrimonio del incapaz (actio negotiorum gesto-

rum contrarig). .

§ 182, * CURATELA DEL PRODIGO. Régimen semejante al de la
curatela del demente imprimié el derecho romano a ia curatela

del prédigo (cura prodigi), aunque tuvo menos amplitud. Por las

XII Tablas era declarado prédigo por orden del magistrado e in-
habilitado para administrar su patrimonio (interdictio bonorum)
aquel que hubiera dilapidado la herencia recibida de sus ascen-
- dientes paternos. (bona paterna avitague) y, mds adelante, en el
derecho postcidsico, todo aquel que manifestara indudablemente
una tendencia a realizar actos que pudieran conducirlo a su ruina
econdmica. T :

El curador del prédigo debia prestar su aucforitas para dar
validez a todos los negocios juridicos que pudieran provocar un
¢mpobrecimiento de su patrimonio. .. En ningin caso actuaba por
medio de la gesiio, en razén de que el prédigo era incapaz con in-
capacidad relativa de obrar. En caso de responsabilidad del cu-
rador por dano patrimonial, el prédigo podia valerse de la actio
negotiorum gestorum, que era ejercitable como accién contraria
para resarcir los gastos efectuados por el curator.

3 183. CurATELA DEL MENOR PUBER. — La tutela sobre las per-

sonas sui furis terminaba con la pubertad, etapa de la vida en que

!
H
1
|
:
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se alcanzaba capacidad de obrar, ‘es decir, aptitud juridica para
realizar negocios plenamente eficaces. En una civilizacién ya
madura, con mayores exigencias y con un trifico juridico mds
complejo, la edad de catorce anos resultaba demasiado prematura
para otorgar al varén piber plena capacidad negocial. Los ro-
manos lo sintieron asi prontamente, pero su apego a la tradicidn
les vedo elevar aquella edad limite. Empero, entendiendo que
la inexperiencia de los jovenes podia conducirlos a realizar actos
juridicos gontrarios a sus intereses patrimoniales, procuré el dere-
cho rorﬁ% otorgar proteccién al menor puber por distintos me-
dios.

Una lex Plaetoria o Laetoria de circunscriptione adolescen-
tium, de alrededor del afio 191 a. de C., marca el punto de partida
de las medidas adoptadas por la legislacién romana en salvaguar-
da de los intereses econémicos del menor piber.. Concedia la
ley a las personas que no hubieran cumplido todavia los veinticin-
co afos (minores viginti quinque annis), una accioén especial, la
actio legis Plaetoriae, para ejercitar contra todo aguel que fraudu-
lentamente hubiera conseguido un provecho, por efecto de la
inexperiencia del menor (circunscriptio minorum). Aquella ac-
cién, que tenia: cardcter popular, condenaba al autor del fraude .
con la nota de infamia y con una grave pena pecuniaria, mas no con-
ducfa a la nulidad del acto. o o

Con el propdsito de lograr una recuperacion mas eficaz, el
pretor cred una excepcion, 1a exceptio legis Plaetoriae, para opo-
ner a las reclamaciones de los que habian realizado tales negocios
con el minor, y una in integrum restitutio, que se otprgaba distre-
cionalmente y no sélo en los casos de fraude. Estos tres reme-
dios —actio, exceptio, in integrum restitutio— traian aparejadas se-
rias dificultades para el menor, pues aniquilaban o menguaban
considerablemente su crédito al resultar problemdtico que perso-
na alguna se aventurase a realizar negocios con él.

Para evitar los inconvenientes de estas posibles alegaciones
rescisorias, se introdujo la préctica de que el menor piber actuara
en todo negocio asistido de un curador (curator minoris), cuyo
nombramiento, que tenia cardcter optativo, podia solicitar al pre-
tor y en las provincias al gobernador. Una constitucion del em-
perador Marco Aurelio convirtié a la curatela del menor piber
(cura minorum) en institucién legal estable de caracferisticas si-




458 ' MANUAL DE DERECHO ROMANO .

milares a la tutela del impuber, con la que tendié a equipardrsela
en el periodo postclasico.

En el derecho justinianeo el curator minoris pasd a ser un ad-
ministrador permanente y no optativo, por lo cual el menor piber
podia contar con su asistencia en todos los supuestos. Cuando
no era el curador el que conclufa los negocios en representacion
del pupilo, sino el menor mismo, aquél le prestaba su coopera-
cién, como ocurria con el tutor cuando operaba con la auctori-
tas. Muchas normas mds que se relacionaban con la rutela impu-
berum se aplicaron a la cura minorum, a la par que se afirmaba el
principio de que la plena capacidad de obrar se alcanzaba a los
veinticinco afios.

La accién naciente de esta particular figura de la curatela fue
la actio negotiorum gestoruni, que Justiniano calificé de wutilis,
cuando no la llamdé judicium curationis o utilis curationis causae
actio, y a la que se le imprimié un régimen similar a la actio fu-
telae. :

§ 184. CumareLas Esprciares. — Habfa casos especiales de
administracién-de patrimonios en los que el derecho romano ad-
mitié la desigiiacién de un curador. - Tales fueron: el curator im:
puberis, nombrado para el supuesto de que el tutor de un impiber
padeciera de enfermedades corporales o pmquuas el curator nom-
brado para los bienes adventicios de un alieni iuris no administra-
dos por el padre; el curator veniris,*para asegurar los derechos
sucesorios de una persona por nacer {nasciturus) y los curatores
bonorum que actuaban en el cuidado de bienes en diversas hipo-
tesis, como cuando el ttalar estiviera atisente, o se tratara de una
herencia yacente, o de una ejecucién sobre bienes del deudor.

LIBRO SEPTIMO

@g " DERECHO SUCESORIO

TitvLo 1 |
'SUCESION UNIVERSAL “MORTIS CAUSA”

§ 185. La sucesion. — No se concibe la existencia de relacio-
nes Jurldlcas ni de derechos subjetivos perpetuos, ya que éstos no
pueden ir mas alld de la vida de la persona o sujeto: de derecho.
La muerte pone término a la relacién o al derecho-respecto del
sujeto, pero a la vez plantea el problema del destino de los que
tenian por titular al difunto. Ciertas relaciones y algunos de esos.

derechos se extinguen radicalmente, por el cardcter que invisten,

otros, especialmente de naturaleza patnmonlal mantienen su -

* existencia y pasan a un nuevo titular en sustitucion de la persona

fallecida. - Se perfila asi el instituto de la sucesién por causa de
muerte. ‘ !
Este instituto, conexo al régimen de la familia y vinculado al'
respeto de ia dltima voluntad del difunto, es materia del dere-
cho de las sucesiones, también llamado derecho sucesorio o derecho
hereditario.: Desde el punto de vista de la funcién practica, el
derecho sucesorio encuentra su razon de ser en la exigencia de
proveer a la suerte de un patrimonio que continda existiendo,
mientras ha desaparecido —por muerte~- su titular y se ha extingui-
do todo vinculo entre aquél y ese patnmomo " En cambio, desde
el punto de vista juridico, en la sucesién por causa de muerte tie-
ne lugar el fenémeno por el cual a un sujeto de relaciones juridi-
cas patrimoniales lo sustituye o entra en su lugar-otro, con lo cual
permanecen objetivamente inalterados los derechos qué tenfan
por titular al sujeto original, realizdndose as{ un cambio solamen-
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te subjetivo en la forma de manifestarse aquellas relaciones ]uri-
dicas.

La palabra sucesion en el lenguaje corriente representa, en
general, la idea de una relacion de tiempo entre un momento que
pasa y otro que sobreviene, o expresa una nocién de serie o de
secuela en que un elemento posterior sustituye o reemplaza a otro
que le precede. En este sentido puede hablarse de que la histo-
ria es una sucesion de acontecimientos o que un gobernante suce-
de a otro cuando lo suple en el cargo que ejercia.

En el lenguaje juridico la expresién sucesion tiene un signifi-
cado técnico que no dista mucho de la acepcidn corriente, 'ya que
implica la sustitucién o el cambio de titular en una relacién juridi-
ca, que puede operarse tanto por acto entre vivos, como por cau-
sa de muerte. Asi, el comprador sucede ]urldlcamente al vende-
dor, como los hijos, por fallecimiento de sus padres, les suceden
en las relaciones familiares y patrimoniales. La sucesion, pues,
en sentido técnico, puede ser por acto entre vivos (successio inter
vivos) o por causa de muerte (successio mortis causa). Esta se-
gunda, que es la que constituye el objeto de nuestro estudio, sig-

nifica el cambio de titular en el conjunto de las relaciones _}ul’ldl- _

cas transmisibles de una persona por causa de su fallecimiento.

En la sucesién entre vivos, como en la mortis causa, la susti- -

tucién de un sujeto por otro podla verificarse en la totahdad v
~ conjunto de sus derechos y obligaciones o s6io en una relacion ju-
ridica particulary determinada.  En &I primer supuesto nos en-
contramos con la sucesion a titulo universal (per universitatem,
successio in universum ius); en el segundo, con la sucesion a titulo
particular o singular (in singulas. res).

Entre los casos de sucesién universal inter vivos pueden re-
cordarse el de la adrogacion, el de la legitimacién y el del matri-
monio cum manu de la mujer sui iuris, en los que personas libres
de potestad pasaban a la condicién de alieni iuris, colocdndose
bajo la potestas o manus de un paterfamilias. 1.a sucesién par-
ticular entre vivos se presenta en la compraventa, en la cesién de
créditos, etcétera.

Las sucesiones universales por causa de muerte reconocidas
por el derecho romano fueron la herencia (hereditas), que tuvo su
origen en el derecho civil, y la posesién de los bienes (bonorum

possessio), que tuvo regulacion en el derecho pretorio u honora- -
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rio. Por iltimo, el fegado, disposicion de bienes contenida en un
testamento, constituyd la sucesidn particular mortis causa.

Segin la forma de transmisién, la sucesién universal por cau-
sa de muerte puede ser testamentaria o ab intestato. Es testa-
mentaria cuando el difunto ha otorgado testamento designando las
personas llamadas a sucederle; ab infestato o intestada, cuando a
falta de testamento o en caso de su invalidez, la ley deS1gna los
herederos, funddndose en la organizacién de la familia —como
ocurrid epgel primitivo derecho—, o en los presuntos afectos del
causanté” como acontecié después.

La sucesién por causa de muerte, en la que el fallecimiento
de una persona es el hecho fundamental que le da nacimiento,
como la causa provoca el efecto (viventis nulla hereditas), es un
acto juridico, que-nace por voluntad-del testador o por imperio de
la ley. Objeto de la sucesién mortis causa es un conjunto de re-
laciones juridicas o una relacién singular que entran en el circulo
de los derechos patrimoniales. Por consiguiente, el derecho de
sucesién por causa de muerte, en buena medida, estd vinculado
con los derechos reales y los creditorios u obligacionales. La ad-
quisicion de un patrimonio como:tal o de los elementos singulares .
que lo componen constituyen su materia.  La sucesion es, en
efecto, uno-de los modos de adquzsmlon de derechos patrimonia-
les. Sln embargo, la legislacién romana no concebia ¢l derecho.

. sucesorio como integrante del ius privatum, sino que, siguiendo :

las ensenanzas de Gayo, incluia la sucesion entre los modos deri- -
vativos de adquirir la propiedad. -

Aunque de contenido esencialmente patnmomal la herem:la
podia integrarse con algunos elementos extrapatrimoniales acce-
sorios; como el culto familiar de'los antepasadob (sacra privata),
el derecho de sepulcro (ius sepulchri) y el dérecho de patronato
sobre los libertos (iura patronatus). Este dltimo sélo podia ser
heredado por los hijos y hasta el padre estaba autorizado, en vir- -
tud de un senadoconsulto de la época del emperador Claudio, a
excluir de la sucesién a alguno de sus hijos herederos.

Si bien la herencia podia contener elementos extrapatrimo-
niales, no eran transmisibles hereditariamente algunos derechos
de naturaleza patrimonial. Asi las servidumbres personales de
usufructo, uso y habitacién; ciertos derechos de crédito cuyo ob-
jeto consistia en prestaciones personales, como ocurria en el
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mandato, la sociedad, la locacién de servicios y de obra y algunas
acciones penales, entre las que se contaban las que respiraban
venganza (vindictam spzrantes) que se .extingufan con la muerte
del autor de la sucesién.

Estrechos son los nexos que vinculan el derecho de las suce-
siones con el derecho de familia, por cuanto la sucesién intestada
se basa, en la mayoria de los casos, en una relacién familiar entre
el sucesor y el causante. Tal circunstancia lleva a la ley a llamar

a la herencia, a falta de disposicion testamentaria, a los préoximos,

parientes del difunto. En este sentido et derecho romano dio
prevalencia, durante mucho tiempo, al parentesco civil 0 agna-
cidn, fundado en la peculiar organizacién de la familia romana
primitiva, para dar paso, a partir del pretor, al parentesco natural
o de sangre, ‘que acabd por 1mponerse en la sucesion del derecho
justinianeo.

Desde el punto de vista de'su. fmahdau la sucesién a titulo
universal no se:dispone Unicamente en interés de los herederos,
sino también en’el de los acreedores del causante. Ello justifica
que entren en su esfera algunos institutos, como la separacion de
los bienes hereditarios respecto de los del heredero, el traspaso
de las obligaciones del causante al sucesor, etcétera. Esto expli-
~ ca-otro fenéméno derivado de la sucesion: la continuidad entre el

" causante y su héredero en la titularidad de las relaciones ]undicas

acnvas y pasivas desde ¢l momento de Ja apertura de la sucesion.

" El heredero, al que llama heres, ocupa el lugar del difunto, al
gue se dencmina causante o de cuius (de cuius hereditate agitur:

“aquel de cuya sucesién se trata™).. Es el continuador de su pee-

sonalidad juridica (succedere in locum defuncti), ya que causante
y heredero constitiian una unidad ideal, que hacia del heres cl
continuador de la personalidad juridica del de cuius. -

Siendo tal la condiciGu juridica del heredero, se le transmi-
tian todos los derechos del causante; asi como. Ias obiigaciones y.’
cargas que gravaban su patrimonio, produmendose una confusion.

del patrimonio del autor de la sucesion con el de la persona llama-

da a sucederle. © Por efecto de esta inescindible fusion patrimo-

nial; el heres quedaba obligado a pagar las deudas del causante,
no soiamente con los bienes de la Sucesidn, sino también con los

propios, pues su responsabilidad iba mds alld de los bienes heredi-.
tarios (ultra vires hereditatis). En cuanto a las relacwnes ]undx-'
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cas de las que el de cuius era titular, pasaban al heredero en las
mismas condiciones existentes al tiempo de la apertura de la suce-
sion, sin que el hecho de la herencia pudiera concederle derechos
mds amplios que los de su antecesor, por aplicacion de la regla de
que nadie puede transmitir a otro mds derechos que aquellos de
los que es titular (riemo plus iuris ad- alzum transferre potest quam
quod ipse habet).

§ 136#.. HISTORIA DE LA SUCESION ROMANA, ~ EJ pro gresivo desa-
rrollo d&¥la’ sucesién romana aparecera mas nitidamente al tratar,
por separado, el régimen de la que nacia por voluntad de su autor
expresada en un testamento véilido o la que a falta de testamen-
to, provenia de la ley.

Si comenzamos por la S'ucesién testamentaria'y partimos de

los tlempos del derecho civil o quiritario, veremos que como una’

emanacién de los amphos poderes del paterfamilias; el derecho
romano otorgd al mismo la mds absoluta libertad de testar.  Esto
le permitia insituir uno o varios herederos, atribuir-¢l patrimonio
a personas ajenas a la familia y hasta excluir a quienes tuvieran
derecho a heredarle, valiéndose de la facultad de desheredar a sus
hijos (exheredatio). .

El testamento de la primera epoca aparece como un negocw -
juridico de la mayor trascendencia, al punto que era deshonroso

‘ para el ciudadano romano morir sin haber testado. Ello trae

como consecuencia que el testamento debiera ajustarse a solemni-
dades extremas, reqmrlendose que se hiciera ante jel pueblo en
comicio (festamentum in calatis comitiis) o ante el ejército en pie
de guerra (testatmentum in procinctu), o bten por. medio del pro-_
cedimiento de la mancipatio. . - -

La amplia libertad de testar y el formalismo exagerado del
testamento fueron perdiendo su antiguo rigor. El desarrollo de
la economia, la amplitud de los negocios, entre otras motivacio-
nes, determinaron la aparicion de limitaciones a los poderes atri-
buidos al jefe de familia. Asi se impusieron primeramente res-
tricciones formales y, mds tarde, otras de convenio sustancial.
Estas dltimas configuraron el llamado “derecho de legitimas”.
Causas muy similares sirvieron para romper el solemne rigorismo
de las formas de testar. A las innovaciones del derecho pretoria--
no en tal sentido, se agregan las impuestas por el derecho post-
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clasico que conoce el testamento piblico, otorgado ante un fun-
cionario municipal o judicial (apud acta conditum), y el testamento
privado que, libre de formalidades, podia ser oral o escrito.

En cuanto concierne a la sucecién ab intestato romana, tiene
su origen en la Ley de las XII Tablas que, al instrumentarla de
conformidad a la peculiar organizacion de la primitiva familia ro-
mana, tiene en cuenta, preponderantemente, el nexo que ligaba a
los miembros del grupo familiar a la potestas del paterfamilias, sin
atender a vinculo alguno de consanguinidad. Aparecen, de esta
torma, en orden prevalente los herederos que al tiempo de la
muerte del pater se econtraban bajo su potestad (heredes sui); a
talta de estos el agnado mas préximo y en su defecto los gentiles.

El pretor, con su misién correctora del derecho de los quiri-
tes, por medio de la bonorum possessio, institucién hereditaria
paralela a la hereditas del derecho civil, supera [as injusticias de
‘éste y lo adecua a los dictados de'la equ1dad Asi, otorga la po-

sesion de los bienes a herederos sin vocacidn hereditaria por el

derecho anterior, como el hijo emancipado, los cognados hasta
el séptimo grado y el conyuge supersnte unido en un matrimonio
sine manu.

Llegaméstarde- la sucesion del'- derecho imperial que, siguien-

- do las iniciativas del pretor, declara sucesibles a parientes unidos

por lazos de con anguinidad, operdndose tan importante reforma
con el dictado de los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano y
las constituciones imperiales Valentmiana y Anastasiana.

Como hasta entonces habia un ordenamiento normatwO con-
fuso y muchas veces contradictorio, el gmperador Justiniano, por
las ‘Novelas 118 y 127, sistematiza:la sucesién intestada en base
exclusivamente al parentesco natural o de sangre. Reconoce tres
6rdenes de herederos: los descendientes, los ascendientes y los

colaterales. Siguiendo los principios del derecho pretorio, tam-

bién admite la vocacién hereditaria del viudo o la viuda y consa-
gra en toda su extensidn-la sucesién por orden y por grados.

§ 187. REQUISITOS DE LA SUCESION HEREDITARIA. — Para adquirir
la calidad de heredero era menester la concurrencia de ciertos
presupuestos o condiciones. Uno de cardcter general, cual era la
muerte de una persona, y otros particulares, como la capacidad
del difunto para tener heredero y la de éste para suceder, la dela-
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cién o llamamiento a la herencia y, algunas veces, la adicién o
aceptacion de la misma para que el heredero la adquiriera.

Era presupuesto vital de la sucesion hereditaria el falleci-
miento de un individuo, autor de la sucesién y de quien se debia
heredar. Importando la successio un negocio juridico mortis
causa, la muerte del sujeto era condicidn legal para que produjera
sus efectos (hereditas viventis non datur).

El causante tenia, ademds, que ser capaz, es decxr ser libre,
ciudadanqgy sui iuris. Eran incapaces, por ende, para tener he-
rederosﬁ%ﬁ?iesclavos, los peregrinos y los filiifamilias. Al morir
estos tltimos, aun después de establecidos los peculios castrense y
cuasicastrense, dichos bienes revertian.al pater, no iure heredita-
tis, sino fure peculii. Sélo con Justiniano, ampliado el peculio
adventicio a todas las adquisiciones del letus se reconocio a éste
capacidad para tener sucesor.

En cuanto a la capamdad para suceder se exigia también que
el llamado a la sucesidén fuera libre, crudadano y sul iuris. Los
esclavos y los filiifamilias eran propiamente incapaces, a no ser
que se los instituyese herederos por testamento, en cuyo caso ad-
quirfan para la persona bajo cuya.potestad se encontraban. Con
el derecho postcldsico, a raiz del desarrollo de los bienes adventi-
cios, el filius pudo heredar para 51 ya por testamento, ya por dis-
posicién de la ley.

Etapa necesaria de la sucesmn mortis causa era la delacion de.
la herencia (delatio hereditatis), esto es, el llamamiento a Ia suce-
sién, la que podia realizarse por voluntad del causante expresada
en un testamento vilido (ex festamento) o por imperio-de la'ley
(ab intestato).” La delatio hereditatis tenia lugar por Ia muerte del
autor de la sucesién, es decir, al cumplirse Ia condicidn legal ne-
cesaria para que los actos mortis causa comenzaran a producir sus
efectos. El llamamiento a la herencia no podia hacerse por un-
contrato hereditario mediante el cual el causante designara como
heredero o legatario a la otra parte o a un tercero, porque tal con-
vencidn se considera contraria a las buenas costumbres y consi-
guientemente nula.

La sucesion intestada era excluida por la testamentaria. Se
abria aquélla a falta de testamento o cuando no fuera vilido o
resultara invilido con posterioridad. La sucesion ab intestato no
podia darse simultineamente con la ex testarnento por aplicacion

3. Argitiello.
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de la regla de que nadi€¢ podia morir en parte testado y en parte
intestado {nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere
potest), lo cual significaba que a un heredero no le era dable reci-
bir su investidura por el testamento al mismo tiempo que por la
ley. Asi, si el causante no disponia en su testamento de toda la
herencia o dejaban de ser herederos algunos de los instituidos tes-
tamentariamente, el resto de la herencia no la adquirian los here-
deros ab intestato, sino que acrecia a los demds testamentarlos en
proporcidn a sus respectivas cuotas. -

" La adquisitio hereditaris constituia, por su parte la etapa en
que la herencia era adquirida por el sucesor. Algunos herederos
calificados de “necesarios”, lo hacian de pleno derecho (ipso
iure), es decir; sin su conocimiento, sin su consentimento y hasta
contra su voluntad.. ‘En tal situacién se encontraban los filiffami-
lias sometidos a la potestad. del causante al tiempo de su muerte
(heredes sui et necessarii) y el esclavo manumitido en el testamen-

to e instituido heredero por su amo (heredes necessarii). Para los-

otros herederos denominados “voluntarios” (heredes extranei vel
voluntarii), la‘adquisicion de la herencia se producia previa acep-

tacién, que se-efectuaba por medlo de un acto juridico llamado -

adlclon (adztzo)

§ 188, ‘HEREDITAS” ¥ “BONORUM POSSESSIO”. — El derecho ro-
mano conocié dos especies de sucesién universal mortis causa, la

heredztas y la bonorum possessio, que-se diferenciaban sustancial-.

mente por el origen, puesla prlmera provenia del derecho civil y
la segunda, del derecho pretorlo

La hereditas era el conjunto de defechos y obligaciones que

mtegraban el patrimonio del causante o, como dicen las fuentes, |

la sucesién de todo el derecho que tenia el causante (Nihil est
aliud hereditas quam successio in universum -ius quod defunctus
habuit) (Dig. 30, 16, 24 - Dig. 50, 17, 62).

Liamado a recibir la hereditas era el heresyoisea)el” heredero
segiin el derecho tivil, cuya investidura provino de las XII Tablas
.y mds adelante de los senadoconsultos y de las constituciones im-
periales. Se trataba de un sucesor de toda la herencia, es decir,
un- sucesor universal (in-universum ius), no particular.- Como tal

se hacia duefo del conjunto, ya que era continuador de la perso--

nalidad juridica del de cuius. Esta condicién le permitia exigir
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los créditos de que era titular el causante, a la vez que se obligaba
por las deudas de éste, obligacién que era ilimitada, esto es, que
no se reducia a los valores positivos que contuviere la herencia,
sino que iba mas alld (ultra vires hereditatis), en merma del patri-
monio del Aéres y aun de sus futuras adquisiciones.

En Roma, quien éstaba investido de la calidad de heredero

- no podia dejar de serlo, por aplicacién de la regla semel heres,

semper heres. Pero habia que distinguir, segiin hemos visto, en-
tre 1os hegéderos en sentido genuino, los heredes sui —a los que se
eqguipardoan los esclavos instituidos por sus amos—, y otros here-
deros legitimos o testamentarios. Los primeros eran herederos
necesarios, pues adquirfan tal investidura por el hecho de la
muerte del de cuius; los otros eran voluntarios, ya que sdlo se ha-
cian herederos cuando aceptaban la herencia.

Respecto de los herederos voluntarios, la herencia recorria
tres etapas: la primera, de la delacidn de la herencia, tenia lugar a
la muerte del causante (hereditas deilata); la segunda; cuando los
herederos entraban en la herencia y adquirian la calidad de tales
(hereditas adquisita) y la tercera, intermedia entre aquellas, cuan-
do la hereditas carecia de dueno o estaba “yacente” (hereditas
iacens). En el caso de los herederos necesarios no se presentaba
la tercera etapa, porque al operarse la transmisién de los dere-

- chos hereditarios por la sola virtud del fallecimiento del de cuius,
- se confundia la adquisicién de {a herencia con la delacién.

La hereditas otorgaba a su titular, el seres, una accién civil, la-
peticién de herencia (actio peritio hereditatis), para hacer valer,los
derechos que le correspondieran por su {lamamiento a la suce-
sion.

L.a bonorum possessio fue la sucesion univérsal mortis causa
ex iure praetorio. Junto a la hereditas, el pretor fue integrando
un verdadero derecho sucesorio mediante una serie de disposicio-
nes edictales y decretales en virtud de las cuales asignaba un sefio-
rio de hecho o bonorum possessio a personas que no siempre eran
herederos de conformidad con las normas del ius civile. El pre-
tor, asi- como no pudo hacer crear un propietario civil o quirita-
rio, tampoco pudo conferir el titulo de heres. . Limitdse a poner a
una persona, el bonorum possessor, en posesion del patrimonio
hereditario. No era, pues, el bonorum possessor un heredero,
sino que ocupaba el lugar de tal (heredis loco).
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La labor pretoria de complemento y correccién del derecho,
civil se hizo sentir en materia de sucesién, tanto testada como in-
testada. Respecto de la primera, tornd mas fdciles y accesibles
las formas del testamento a la par que concedid la bonorum pos-
sessio a personas que eran instituidas por testamentos ineficaces
de acuerdo con el ius civile. Con relacién a ia segunda, el pretor
fue reemplazando la antigua organizacién gentilicia y familiar,
base de la primitiva sucesion. intestada, por una comunidad de
personas unidas al difunto por vinculos de sangre, fundamentan-
do asi la sucesién en la familia natural. Las trascendentales re-
formas realizadas por el pretor en ia esfera del derecho sucesorio,
por medio del instituto de la bonorum possessio, permiten soste-
ner que fue en esta materia donde llevo a la prédctica su mds im-
portante correccion de las antiguas normas del derecho civil,

La hereditas y la bonorum possessio tuvieron de comfn que

ambas instituciones implicaban especies de sucesién universal por
causa de muerte, pero sus. diferéncias eran notorias en diversos
aspectos, no solo en lo relativo al origen, civilista una, pretoria la
otra, sino también a sus efectos, modo de. adquisicién, medios de
tutela, etcétera. - : o

En la bonorum possessio no se daba propiamente el fenéme-
no juridico de la successio, pues el bonorum possessor no susti-

tuia al difunto ocupando exactamente su tugar. No era, como el

heres, continuador de la personalidad juridica del causante, sino

-meramente un loco heredis. Por tanto, no se presentaban en el
derecho pretoriano los efectos que tal condicién juridica acarrea-
ba al heredero civil, relativos a la confusion de patrimonios ¥, por
ende, a la responsabilidad wlira vires ‘hereditatis. Tampoco se
operaba la transmisién de la propiedad quiritaria de las cosas que
formaban el acervo sucesorio, sino s6lo la posesion de ellas, que po-
dia convertirse en propiedad por virtud de la usucapién.

En cuanto al acto de adquisicién, la bonorum pbysessio no
podia adquirirse ipso iure como la hereditas. Debia ser solicita-
da por el interesado (agnitio bonorum possessionis) y concedida

- por el pretor, no sélo cuando el caso no estaba previsto en el edic-
to (bonorum possessio decretalis), sino también cuando lo estaba
(honorum possessio edictalis). La peticién debia formularse du-
rante un afo Gtil para los ascendientes y descendientes y cien dias
para los demds sucesores, plazos que se contaban desde que se

4
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tenia conocimiento de la muerte del autor de la sucesién. Se po-
dia hacer la presentacién por medio de representantes, posibili-
dad que no le cabia al heredero voluntario respecto de la hereditas.

Para reclamar la posesién efectiva de la herencia concedida
por el magistrado, contaba el bonorum possessor, que no era he-
res ni disponia de la petitio hereditatis, con un interdicto restituto-
rio designado con el nombre de quorum bonorum por las palabras
con que comenzaba la férmula.

Lasﬁnovaciones introducidas por ¢l pretor permitieron su-
perar las limitaciones impuestas por el antiguo formalismo y la es-
tructura agnaticia de la familia. El derecho sucesorio de la épo-
ca cristiana tomd como punto de partida para su propia evolucién
el sistema del derecho pretorio, confirmado en el periodo cldsico.
Sin embargo, a pesar de que la legislacién imperial absorbio el
régimen de la bororum possessio, ésta continué apareciendo, tal
vez como reminiscencia histérica, hasta en la compilacidn justi-
nianea.

.. Distintas especies de “bonorum possessio”. Una clasifica-
cion, basada en la forma de llamar a los herederos a recibitla, dis-
tingue la bonorum possessio edictalis de la decretalis, La primera
se concedia en los casos previstos por el edicto; la segunda se
otorgaba como consecuencia del imperium del magistrado en hi-
potesis no prefijadas en el edicto. La bonorum possessio edicta-
lis se conferfa de pleno derecho mediante la presentacion de un
simple libelo; la decretalis exigia un previo conocimiento de la
causa (causa cognitio). Casos-de bonorum posseysio decretalis,
en los que la posesidn de los bienes se daba sélo provisionalmen-
te, fueron: la. bonorum possessio ventris nomine, concedida a la
madre viuda que habia quedado embarazada; la bonorum possessio

- furiosi nomine, otorgada a peticién del curador del demente, y la

bonorum possessio ex edicto Carboniano, que se conferia al hijo
impuber cuya legitimidad era discutida, mientras duraba la con-
troversia. ' ' .

~ Otra clasificacién, que atendia a los efectos, distingue la bo-
norum possessio cum re, de 1a sine re. El bonorum possessor a
quien el pretor sostenia como tal, incluso frente al heredero civil,
tenia una bonorum possessio cum re; en tanto que si su posesion
era meramente provisional y mantenida mientras no apareciera el
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heredero civil ~a menos que se hubiera operado la usucapién a su
favor-, contaba con una bonorum possessio sine re. Esas dos
formas de bonorum possessio reflejaron la labor del pretor en ma-
teria sucesoria, ya que si por la sine re el magistrado confirmaba o
suplia al derecho civil sin oponérsele abiertamente, en cambio
por la cum re lo corregia radicalmente, pues daba al heredero
pretoriano una posesion firme y definitiva que lo hacia duedo de
la herencia aun antes de hacerse propietario civil de los bienes
por usucapion. o

. Por fin, la bonorum possessio, segin <l modo como se la de-
"erfa, podia ser testamentaria (secundum tabulas), intestada (sine
tabulis) o forzosa (contra tabulasy.  Esta Gltima especie operaba
como una defensa por el pretor a favor de aquellos herederos que

siendo reconocidos como tales por el edicto, hubieran sido omiti- -

dos o desheredados sin justa causa por el testador.

§ 189. PROTECCION PROCESAL DEL HEREDERO. — Como continua- -

dor de la personalidad juridica del causante, el heredero estaba
activa y pasivamente legitimado para el ejercicio de todas las ac-
clones del difunto correspondientes a relaciones transmisibles.
Disponia de lazaccion reivindicatoria, pues desde el momento en
que adquirfa la-herencia se hacfa propietario de los bienes heredi-
... tarios y'si ¢llos:no pertenecian realmente al causante, su sucesién

valia por lo menos cono justo titulo {pre herede) para la usuca-

pigjh. ~La proteccidon posesoria, en cfmbio, no dependia de la
sucesion misma, sino de la toma efectiva de posesion.de las cosas
de la herencia. -

A tales medios de tutela de los derechos sucesorios, s¢ agre-
garon para el heredero civil, desde los mds remotos. tiempos, una
accion general, la actio petitio hereditatis, y para el heredero pre-
toriano un interdicto especial, el interdictum quorum bonorum,
como vias de amparo procesal de sus derechos hereditarios.

a) “Actio petitio hereditatis”. La accién propia de heredero

civil fue la actio petitio hereditatis.  Aunque con caractéres par-
ticulares, esta accion se presentaba como una vindicatio, y en los =

primeros tiempos se tramitaba por el sacramentum in rem, en que

los “dos litigantes afirmaban ser herederos de una determinada -

herencza.‘ Es posible que en la época clisica no se diera una for-
mula petitoria para la reclamacién, sino que se realizara por el

DERECHO SUCESORIO - 47

antiguo procedimiento, normalmente mediante una sponsio,
como en la reivindicatio, y ante el tribunal especial y permanénte
de los centumviri, hasta que se adopté con tal fin el procedimiento
de la extraordinaria cognitio. Por estas razones, aunque la petitio
hereditatis aparecia como accion real, era oponible también contra
los deudores de la herencia, y no exclusivamente contra ios posee-
dores de cosas corporales. Esta circunstancia indujo a Justiniano
a incluir esta accién en la categoria de las llamadas acciones mix-
tas (tam jgbrem quam in personam) y hasta entre las acciones de
buena f&7 _ o .

Al interponer la accidn, el heres afirmaba su calidad de tal y
perseguia, por ende, la devolucién de los bienes hereditarios con-
tra cualquiera que los poseyera, ya a titulo de heredero (pro here-
de), ya como simple poseedor (pro possessore).  Si el poseedor
del patrimonio hereditario se negaba a intervenir ¢n el juicio para
discutir su calidad de heredero o su derecho de propiedad sobre
las cosas poseidas, el pretor otorgaba al heredero’ un interdicto
restitutorio, el interdictum quam hereditatem, para que entrara en
posesion de los bienes injustamente retenidos. Ea :

La accién de peticién de herencie perseguia la réstitucion del
patrimonio del causante en el sentido mds amplio, es decir, con-
todos los incrementos que hubiera tenido, en especial los frutos
producidos.  El demandado vencido respondia de todas las pér-

- didas y dafos ocasionados. En época del emperador Adriano,

por un senadoconsulto fuventiano del aito 128 d..de C., se distin-
guid, a los efectos de la restitucion de la herencia, entre el posge-
dor de buena fe y el de mala fe. Se beneficiaba al que de buena
fe se creia heredero, restringiendo su responsabilidad por los ac-
tos anteriores a la litis contestatio, al enriquecimiento obtenido; el
de mala fe, en cambio, respondia plenamente de todo el valor, in-
cluso aunque hubiera dejado de poseer antes del proceso. )

b) “Interdictum quorum bonorum”. El bonorum possessor,.
al no tener la calidad de heredero, no disponia de la petitio here-
ditatis, pero el pretor le concedid un interdicto restitutorio, deno-
minado quorum bonorum, para reclamar la posesion efectiva de
la herencia concedida por el magistrado. Cuando se dirigia con-
tra un heredero civil, podia éste insertar una excepcion fiindada
en su calidad de tal, pero si se trataba de una bonorum possessio
cum re, el bonorum possessor disponia de una réplica que podia




472 . " MANUAL DE DERECHO ROMANO

alegarse como excepcion en el caso de que el heres entablara la
petitio hereditatis contra el heredero que estuviera en posesion
de los bienes.

El interdicto quorum bonorum era oponible, no sélo al que
poseia pretendiendo ser heredero (possessor pro herede), sino
también al que simplemente se opusiera a la restitucién, sin ale-
gar un propio derecho (possessor pro possessore). Era ejercita-
ble, ademads, contra el que hubiera dejado de poseer por dolo (qui
dolo desiit possidere). El pretor concedid, igualmente, al bono-
rum possessor un interdicto Hamado quod legatorum, para opo-
nerlo al legatario que tomaba posesién de los obJetos legados an-
tes de que le fueran entregados.

Justiniano fusiond el régimen de la petitio hereditatis con el

interdicto quorum bonorum al haberse superado la contradiccién - *

entre sucesidn del derecho civil y sucesion del derecho pretoria-
no, utilizando entonces el interdicto como trdmite . provisional
previo a la peticién de la herencia. Los dos procedimientos se
dieron a favor de cualquier heredero y contra el possessor pro he-

rede, ¢l possessor pro possessore y el que dejé de poseer por dolo,.

pero la distincién entre los dos primeros tuvo un nuevo sentido,
va que ¢l possessor pro possessore era el poseedor de mala fe.

Al mismo tiempo se extendi6 al heredero el ejercicio del interdic-

to quod legatorum.

.‘}2

| ;ﬁfi - Tiroro 10
' " SUCESION IVTESTADA

§ 190. Concreros GENERALES. — El régimen de la sucesion
intestada que, como sabemos, era aquella que tenfa cardcter su-
pletorio —pues su apertura se produma por disposicién de la ley a
falta de testamento, ya porque el difunto no lo hubiéra otorgado,
o careciera de validez, o bien porque el heredero instituido hubie-
ra renunciado a la herencia—, se estudiara siguiendo su linea evo-
lutiva, que en esta materia, mas que en ninguna otra, muestra con

clara nitidez el dualismo derecho civil y derecho pretoriano, a la .

vez que el progresivo desarrollo hist6rico del derecho romano.

La sucesidn ab intestato fue-regulada por las XII Tablas, pbr '

disposiciones del edicto del pretor y por senadoconsultos y consti-
tuciones imperiales, concluyendo este periodo que se habia inicia-

~ do con la ley decenviral, con las'normas de las Novelas 118 y 127

sancionadas por el emperador Justiniano.
- : - '

§ 191. LA SUCESION DEL DERECHO CIVIL. — La suceLién intestada
del derecho civil encuentra su regulacién en el precepto de la Ley
de las XII Tablas, que dice: “Si muere intestado, sin herederos
suyos, tenga la f_armha ¢l agnado mds proximo. Si no hubiese ag-
nados, sea heredero el gentil” (57 intestatus moritur, cui suus heres
nec escit, adgnatus proximus familiam habeto. Si adgnatus nec
escit, gentiles familiam habento).. Esta sucesion tiene su base en
la tipica organizacion de la familia romana primitiva, ya que par-
tia del nexo que ligaba a los herederos a la potestas del causante,
prescindiendo de cualquier vinculo de sangre. Excluia asi al hijo
emancipado que habia roto los lazos de potestad con el paterfami-
lias, dando prevalencia a la familia civil o agnaticia sobre la natu-
ral o cognaticia.
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Caracterizé a la sucesién intestada decenviral la no acepta-
cion de la sucesion por orden (successio ordinum) ni de la sucesion
por grados (successio graduum). La primera era aquella en que
la delacién sucesiva de la herencia se operaba entre los distintos
ordenes reconocidos por la ley; la segunda tenia lugar cuando la
delacién sucesiva se producia entre los distintos grados existentes
dentro de cada orden sucesorio. Por lo tanto, para el derecho
civil, si un heredero de un orden o grado superior no aceptaba la
herencia, ésta no pasaba a los subsiguientes herederos, sino que
se la declaraba vacante. _

Estudiaremos la sucesion iure civili atendiendo a dos érdenes
de sucesores: el de los herederos domésticos o heredes sui, y €l de
los herederos extrainos o voluntarios,-denominados extranei he-
redes. oo Do S B '
a) Sucesion de los “heredes sui”. Por la Ley de las XII Ta-

blas. cuando un paterfamilias moria sin dejar testamento, lo here-.
daban necesariamente sus hijos.  Estos eran los herederos do-

mésticos o propios (heredes sui).que, estando bajo la- potestad
del pater al tiempo de su muerte, adquirian la calidad de su/ furis
a raiz de tal eircunstancia. Heredaban ipso iure, sin necesidad
de hacer adicién de la herencia..

. Entraban en la categoria de heredes sui los hijos e hijas some-

tidos a !a potestad del causante, pero no los ilegitimos ni los que

hiubiesen salido de aquella potestad por.emancipacion o adopcidn.
Tdmbién tenian calidad de heredes sui los hijos adoptivos del de

cutus, su mujer casada.cum manu; que ocupaba ¢l lugar de hijay.

los nietos -los hijos de un hiio, no'los de una hija, pero si la nue-
ra cum manu— que se hallaban bajo la potestad directa del causan-
te por haber premuérto su padre o,"en el caso de la nuera cum
manu, el marido. El hijo péstumo (postumus suus), concebido
antes de morir el causante, pero alin no nacido, heredaba en cali-
dad de heredes sui. : :

Entre los herederos domésticos la herencia se dividia por ca- -
bezas (per capita), es decir, en partes iguales, cada una de las cua-

‘les se llamaba cuota viril. Pero si habia premuerto uno de los hi-
jos dejando descendientes bajo la potestad del abuelo, la division

se hacia por estirpes (in stirpes), y los descendientes heredaban la

cuota viril que hubiera heredado su padre de no haber premuerto
(derecho de representacién).. Asi, concurriendo un hijo y dos o
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més nietos por parte de otro hijo del causante muerto con ante-
rioridad a éste, el hijo obtenia la mitad de la herencia y los nietos
la otra mitad. S

b) Sucesion de los “extranei heredes”. Si el que moria intes-
tado no dejaba heredes sui, lo-cual ocurria forzosamente con las
mujeres que no ejercfan potestad sobre persona alguna, las XII
Tablas atribufan la herencia al agnado més-préximo (adgnatus
proximus _ghabeto). El agnado no era propiamente sucesible,
pero la §driSprudencia pontifical vino a reconocerle tal calidad a
fin de que no quedara desierto el culto familiar a los dioses manes
o lares, 1o que era una carga para todo heredero. .

Agnados eran los parientes que pertenecian a la misma fami-
lia, esto es, los que habrian estado bajo la misma potestad que el
difunto de no haber desaparecido el antecesor comuin. Entre
aquellos parientes colaterales los mds lejanos quedaban excluidos
por los proximi y era menester.que aceptaran la hefencia (aditio
hereditatis), contrariamente a lo que ocurria con los sui heredes.
De ahi proviene su designacién de extranei heredes o heréderos
voluntarios, porque no adquirfan la herencia de pleno derecho,
sino por su manifestacién de voluntad.

Tampoco en este llamamiento legal se hacia distincién de se-
x0s. Pero una lex Voconia de 169 a. de C., que impidié a las mu-
-jeres ser instituidas herederas por los ciudadanos de la primera

clase del censo, dio lugar a la jurisprudencia para extender aque-
la restriccion a la sucesion intestada, e incluso para excluir de la
sucesion legitima a las mujeres mds alld del segundo 'grado, admi-
tiendo tan solo a las hijas y hermanas. . o

Entre los agnados la herencia se. repartia.por igual, es decir,
por cabezas, lo que era ldgico, ya que nunca podian concurrir he-
rederos de distinto grado, aunque si de distintas estirpes.  Asi,
en caso de concurrencia del hijo de un hermano con otros dos hi-
jos de otro hermano, adquirfa cada uno un tercio del haber suce-
sorio.  Si el préximo agnado renunciaba a {2 herencia, no corres-
pondia derecho alguno a los herederos de grado subsiguiente, ya
que el derecho civil, segin lo seialamos, no admiiia la successio
graduum. ' o : :

En calidad de extranei heredes 1a Ley de las XII Tablas lama-
ba a la herencia, en defecto del agnado mds préximo, a los genti-
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les (gentiles familiam hgbento), o sea, al grupo de parientes mds
alejados pertenecientes a la misma gens. Esa sucesion perdio
vigencia al desaparecer la gens, en los primeros tiempos del Im-
perio.

§ 192.  SuUcESION DEL DERECHOG PRETORIANO. — El régimen esta-
blecido por el pretor para la sucesién intestada a fines de la Re-
publica, tratd de superar los defectos de que adolecia la sucesion
iure civili, a la que no derogd, sino que le introdujo reformas para
ajustarla a la equidad. Las correcciones que introdujo el dere-
cho honorario valiéndose de la- bornorum possessio sine tabulis,
tuvo en vista reconocer vocacion hereditaria al hijo emancipado,
a los parientes consanguineos por via-femenina (cognati) y a los
-conyuges que por la ley decenviral estaban excluidos de toda ex-
pectativa hereditaria, a menos que ¢stuviesen unidos en matrimo-
nio cum manit..

A dlferenma de lo que ocurria con el sistema sucesorio de las
XII Tablas, los herederos pretorianos eran agrupados en varios
ordenes, los cuales eran llamados sucesivamente. Cada -orden

sin que se solicitara la bororum possessio, podia hacer la peticion
lawclase subsiguiente.  El derecho pretorio reconocio la successio
ordinum y la successio graduum en ¢l Orden de los cognados.

La sucesidn intestada del pretor distinguié cuatro clases, de-
signadas por la forma de referirse a la aldusula edictal que llama-
ba @ cada grupo de parientes. Asi, la bonorum possessio sine
tabulis comprendid las bonorum possessiones siguientes: unde li-
beri; unde legitimi; unde cognati y unde vir et uxor.

a) “Bonorum possessio unde liberi”. En esta clase [lamaba
3 el pretor, juntamente con los heredes sui, a los descendientes que
habian salido de la potestad del causante. Comprendia, por tan-
to, a los que por emancipacion hubieran quedado libres de la po-
. testad paterna ¢ igualmente a los hijos dados en adopcidén y luego
t ' emancipados por el padre adoptivo. No entraban en este orden
- los que por adopcién hubieran ingresado a otra familia. La ad-
quisicion de la bonorum possessio unde liberi, lo mismo que las

-disponia de un plazo para solicitar la bonorum possessio, que
corrientemente era de cien dias, pero que se-extendia a un afio, tra--
tdndose de padres e hijos del causante. Si el término transcurria .
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demds, requeria la asignacién por ¢l pretor. Tenia cardcter cum
re, respecto de los herederos civiles.

En esta bonorum possessio, cuando los herederos eran del
mismo grado, la divisién de la herencia se hacia per capita vy, si
eran de grado distinto, por estirpes. Por una disposicidn intro-
ducida por Juliano en el edicto (nova clausula Iuliani) se resolvié
que el emancipado cuyos hijos hubieran quedado bajo la potestad
del pater, solamente concurriria a la sucesién paterna por la mi-
tad, debiggdo la otra ser otorgada a sus hijos. Otra norma pre-
toria ob#fgaba al hijo emanc1pado que participaba de la herencia
con sus hermanos sometidos a potestad (heredes sui), a repartir con
ellos cuanto habia adquirido por su cuenta. Este aporte que se
imponia al hijo libre de potestad, para igualar su situacién con la
de los sul que habian contribuido. a la formacién del acervo here-
ditario hasta la muerte del causante, se impuso en el derecho ro-
mano por medio del instituto de la “coiacmn (collatio bonorum),
que estudiaremos més adelante..

b) “Bonorum possessio Lmde_ legitimi”.. 'En este orden figu-
raban las personas que al tiempo-de solicitar el otorgamiento de la
bonorum possessio eran llamadas a la sucesién por el derecho ci-
vil.. Los heredes sui, seguidamente el proximus adgnatus y en -
tiempos antiguos, los gentiles, $e beneficiaban con este segundo
lamamiento reahzado por el pretor en perfecta coincidencia con
el derecho civil. La bonorum possessio unde legitimi, en caso
de que hubiera herederos c1v1les con mejor derecho, se concedia
sine re. '

C) “Bonorum possessm unde cognat"’. A faltéi del segundo
orden sucesorio, el pretor Ilamaba a suceder a los cogiados o pa-
rientes de sangre mds proximos.  La vocacién hereditaria de esos
colaterales llegaba hasta el sexto grado —hijosde prlmos hermanos
entre si—y, en la-herencia de un_sobrmus —hijo de un primo- hasta
el hijo o hija del otro sobrinus, C{ue estd en séptimo grado. Como
en la sucesion civil, los mas proximos en grado excluian a los més
remotos y los de igual grado se repartian la herencia per capita.

El parentesco por consanguinidad podia derivar de la madre
lo mismo que del padre. Por primera vez se tuvo por sucesibles
a los parientes por linea femenina. El parentesco adoptivo era
equiparado al consanguineo a los fines de la concesién de la bo-
norum possessio unde cognati.
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.d) “Bonorum possessio unde vir et uxor”. En altimo lugar
el pretor conferia la bonorum possessio al conyuge supérstite.
En el matrimonio cum manu, la mujer heredaba a su marido
como sui heredes, porque ocupaba el lugar de hija, pero el mari-
do no tenfa igual derecho respecto de su esposa. En el matrimo-
nio sine manu, los conyuges podian heredarse reciprocamente,
pero heredaban sélo por virtud del otorgamiento de la bonorum
possessio unde vir et uxor, que tenia caracter sine re, en defecto
de cualquicr otro pariente. :

§ 193, " SUCESION DEL DERECHO IMPERIAL. — Las rzformas que se
operan en el sistema hereditario romano por virtud de la tegisla-
cién imperial, tiénen por objeto continuar la tendencia nacida en
el derecho pretorio de reconocer: la prevalencia del parentesco
natural o de sangre sobre el agnaticio. Asi, por los senadocon-
sultos Tertuliano y Orficiano y las constituciones imperiales Va-

fentiniana y Anastasiana se avanza ¢n la evolucién de la sucesion .

intestada del dérecho romano mediante un conjunto normativo
complejo y a veces contradictorio- que va a tener su correccion
en ¢l Corpus de Justiniano. : :

a) Senadoconsultos Tertuliano y- Orfi ciano. El senatuscon-

- sultum Tertullighum, de época. det emperador Adriano, concedié
- a las madres que gozaran del ius liberorum —ingenuas con tres hi--
jos_ y libertas con cuatro— el derecho de sucbder a sus hijos en la’

clase de los agnados No obstante, 42 daba preferencia sobre
ellas no sélo a los sui y a los liberi, sino también al padre y herma-
nos consanguineos del cdusante, entrando en partes iguales con
las hermanas dei mismo y precediendo a Qos demas agnados.

Inversamente, el senarusconswltum Orfitianum, dictado en el
aito 178 bajo el gobierno dei'emperador Marco Aurelio, dispuso

que los hijos sucedieran a la madre con exclusion de los consan-

guineos y demds agnados de aquélla.

b) Constituciones Valentiniana y Anastas.':m
cién del emperador Valentiniano 11 los nietos sucedian, junto con

los hijos y los agnados, a la abuela paterna y a los abuelos mater- -
nos.” Justiniano otorgd preferenc1a a los descendientes sobre:

cualquier agnado.

Por obra del emperador Anastasm la cognac:lon se impuso -
también en la linea colateral y se dipuso que podian suceder entre

P i?"-'disposi:
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si los hermanos y hermanas emancipados, junto con los no eman-
cipados, aunque no por partes iguales, sino en porcién menor que
estos dltimos. La restriccién fue abolida por Justiniano.

§ 194. SUCESION DEL DERECHO JUSTINIANEO. Noveras 118 v
127, — El detécho sucesorio de la ultima época, no obstante su
aspiracién a un sistema simplificado de principios, ofrecia un con-
junto tan amplio y confuso de normas juridicas, que fue una senti-
da necesé% su reforma y consecuentemente su ordenacién. Esta
tarea la ¥imple el emperador Justiniano quien, una vez finalizada
la labor compilatoria, sanciona en el afio 543 la Novela 118, que
se completa con fa 127 del 548.. Por ellas se sistematiza el dere-
cho sucesorio intestado y se de]an sin efecto los “estorbos de la
jurisprudencia consuetudinaria”.

La sucesion del derecho justinianeo aparece con algunas ca-
racteristicas fundamentales que le dan una definida peculiaridad.
Asi, la primacia del parentesco natural sobre el civil-o agnaticio,

con la distribucién de los parientes de sangre en tres 6rdenes de
sucesibles: los descendientes, los ascendientes y los:colaterales.
En cuanto a la particion de la herencia, se hacia por “troncos”
entre los descendientes y los sobrinos o las sobrinas,'y por “cabe-
za” si se trataba de los demds parlentes Por fin, las Novelas ad-
mitieron en toda su extension la successio ordinum et graduum,

.evitando con ello la frecuencia de las herencias vacantes.

Entrando a las normas especiales a cada orden de herederos,
debemos aclarar que los colaterales se distribuyeron en tres cla-
ses: hermanos y hermanas carnales y sus hijos, herthanos, y her-
manas de padre o madre y sus hijos y, por ultimo, los demds
colaterales. " De esto resulté gue el régimen hereditario ab intes-
tato de las Novelas 118 y 127 comprendiera los siguientes 6rdenes:
descendientes; ascendientes y hermanos y hermanas carnales o
doble vinculo (germani) y sus-hijos; hermanos vy hermanas de
padre (consanguinei) o madre (uterini) y sus hijos; otros colatera-
les hasta sexto o séptimo grado:

a) Descendientes. Heredaban en prlmer termmo con exclu-
sion de los demds parientes, fueran por via paterna o mateérna, es-
tuvieran emancipados o no, se tratara de naturales o adoptivos.
El descendiente de grado mas proxnno excluia al de grado ulte- -
rior. Si los descendientes eran del mismo grado, la particién se
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hacia por cabezas y si, habiendo varios hijos, uno de ellos hubiera

fallecido dejando descendientes, éstos heredaban en lugar del pa- -

dre premuerto, por derecho de representacién, caso en el cual la
particion se hacia in stirpe. :

b) Ascendientes, hermanos y hermanas carnales y sus hijos.
A falta de descendientes, la sucesién correspondia a los ascen-
dientes paternos y maternos v a los hermanos o hermanas del mis-
mo padre y madre (hermanos de doble vinculo o germanos). Cuan-
do solo habia ascendientes, heredaban los de grado mds préximo
cont exclusién de los de grado mas remoto. Concurriendo padre
y madre, la herencia se dividia por partes iguales, pero si ellos
hubieran fallecido, quedando abuelos paternos y maternos, la su-
cesion correspondia por mitad a una y otra linea, haciéndose den-
tro de ellas la divisién por cabezas.. En caso de llamamiento con-
junto de ascendientes con hermanos germanos, la particién se
efectuaba per capita, utilizdndose igual procedimiento cuando
sOlo concurrieran hermanos o hermanas carnales del causante.
En ambas hipétesis, si hubiere premuerto alguno de los herma-
nos, sus hijos ocupaban su hugar en la sucesién por representa-
cion, derecho que no cabfa para la'rama ascendente.

¢) Hermanos o hermanas de padre (consanguineos) o madre

(uterinos) y sus hijos. En defecto de los sucesibles de los dos pri-

meros Ordenes, la herencia correspondia a los hermanos o herma-
nas unilaterales, también llamados medio hermanos, y sus hijos,
cuando los padres hubieran premuerto. Si solamente ¢ concurrian
hermanos o hermanas la divisién se hacia por cabeza, pero cuan-
do también hubiera hijos de hermanostprefallecidos, la particion
se realizaba por estirpes

d) Otros colaterales. En tltimo término eran llamados a su-
ceder los demds parientes colaterales hasta el sexto (o séptimo)
grado. Si concurrian colaterales del mismo grado, Ia divisién se
hacia per capita, operando. siempre el principio segin el cual, el
mds préximo en grado exclufa al mds lejano.

Por lo que respecta al conyuge supérstite, cuya sucesion no se
contemplaba en el sistema de las Novelas, era de aplicacion la
bonorum possessio unde vir et uxor, que se concedia a falta de to-
dos los parientes del causante y siempre que los esposos no estu-
vieran divorciados al tiempo de la muerte del autor de la suce-
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sién. Se decidid, ademds, que la viuda pobre ¢ indotada pudiera
concurrir con otros parientes del marido en un cuarto de la heren-
cia (quarta uxoriae), cuando era llamada con no mads de tres here-
deros, pero si el nimero de sucesores era superior, la vinda tenia

- derecho a una parte viril, que en ningin caso podia exceder de

cien libras de oro.

§ 195. SUCESION INTESTADA EN ORDEN A LOS LIBERTOS. — La espe-
cial sucesién intestada del liberto varié en Roma segtin las épocas
¥, por eng€ :los ordenamientos que la regularon.

La Ley de las XII Tablas, atendiendo a que el liberto carecia
de parientes agnados —pues habia nacido esclavo—, llamaba a he-
redarlo, cuando hubiera muerto sin heredes sui, al patrono y en su
defecto a los sui del patrono, e incluso sus adgnati o gentiles. Al
liberto se equiparaba el hijo emancipado, que habfa sido manumi-
tido por su padre (parens manumissor) en la solemnidad de la an-
tigua emancipacidn,

El pretor no podia realizar en la herencia del liberto una pro-
mocién de los cognados en la misma medida que en la del inge-
nuo, dado que quien habfa nacido esclavo carecia de cognacién,
siendo la suya solo una cognatio servilis, fundada en el contuber-
nio, no en el matrimonio. De ahi que en lugar de los cognados
del liberto, sucedieran el patrono con sus descendientes y demads
parientes. Constitufa un caso especial la bonorum possessio pot

" muerte del emancipado.

Con el posterior desarrollo del derecho sucesorio; en la suce-
sién de los libertos fue teniéndose en cuenta el paregtesco de san-
gre creado por la esclavitud, limitdndose el derecho a heredar del
patrono y de sus parientes en favor de los padres,y parientes del li-
berto, siempre que gozaran de libertad. Por fin, el derecho jus-
tinianeo establecié en la sucesion del liberto el siguiente orden:
descendientes del liberto; patrono, hijos naturales del patrono y
colaterales hasta el quinto grado; colaterales del liberto hasta el
quinto grado y, por iltimo, cényuge supérstite:

3L Argﬁello.




| TitvLo 11
@y sucesioN TESTAMENTARIA -

§ 196. = Concerros GENERALES. — Estudiada la sucesion intes-

~ tada, nos toca ahora considerar la sucesion testamentaria, que te-

nia lugar, como hemos dicho, cuando el causante designaba las
personas llamadas a sucederle en un negocm juridico de caracte-
risticas especiales: el testamento. Tal ser el centro de nuestro
estudio y sefialaremos que el testamento tuvo en el derecho roma-
no un desarrollo lento, pero gradual, que incidié en"sus formas,
su contenido, las condlcxones para su validez, es decir, todo lo
que hace de tal negocio juridico la base de la sucesion testamenta-
ria per universitatem. La adquisicién de la herencia: por el here-
dero instituido habrd de tratarse juntamente con la adquisicién
por un heres ab intestato. Otros contenidos posibles del testa- .
mento, especialmente los legados, merecerdn una exposicién

© aparte.

. § 197.  Ei TESTAMENTO.: — Dos definiciones de J'estamentd se
encuentran en las fuentes. Ulpiano en sus Reglas expresaba que
era “la manifestacion -legitima de nuestro pensamlento solemne-
mente para que valga después de nuestra muerte” (Testamentum-
est mentis nostrae iusta contestatio, in id sollemniter factum, ut
post mortem nostram valeat). 'Mo'destino, por su parte, decia
que era “la justa expresién de nuestra voluntad respecto de lo que
cada cual quiere que se haga después de su muerte” (Testamen-
tum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod qms post
mortem suam fieri velit) (Dig. 28, 1, 1). :

Ambas definiciones, que :presentan estrecha coincidencia;-
son objeto de criticas, ya que no consignan notas esenciales del
testamento, en especial, la institucién de heredero, que al faltar
hacia invalido el negocio juridico. La conciencia social romana
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consideraba que el testamento era ¢l acto voluntario mas impor-
tante del ciudadano, al punto de que en Roma era un deshonor
morir sin testar. Motivos de orden familiar y econémico hicieron
que la sucesién testamentaria relegara a plano secundario a la in-
testada. De alli deriva el fenémeno tipico del derecho romano
llamado favor testamenti, consistente en reconocer prevalencia a
la herencia testamentaria sobre la disciplinada por la ley.

Entendemos que el testamento romano puede definirse como
el negocio juridico mortis causa de derecho civil, unilateral y per-
sonalisimo, solemne y revocable, que contiene necesariamente la
institucién de uno o varios herederos, y en el que pueden orde-
narse ademds otras disposiciones (legados desheredaciones, nom-
bramiento de tutores, manumision de.esclavos), para que tengan
ejecucion después de la muerte del testador.

De la definicién transcripta surgen sus caracteres t1p1flcantes
que dan al negocio su propia.individualidad. Es un acto mortis
causa, porque sus efectos s¢ producen después de la muerte del
otorgante, hecho éste que actia como condicién, no de eficacia,
sino de existencia. Pertenece a la clase de negocios iuris civilis,
ya que, regulado por el derecho civil; sélo era accesible a los ciu-
dadanos, por lo menos hasta la constitucién caracallana del afo
212.  Es “unilateral”; su eficacia dependia de la exclusiva volun-
tad del disponente y “personalisimo”, pues exclufa la posibilidad
de ser realizado por representante o por un intermediario. Se
trata de un negocio “solemne”, ya“§ue la voluntad debia ser
acompafiada de formalidades espéciales prescriptas por la ley.
Es un acto esencialmente “revocable” o de “dltima voluntad”,
porque el testador éra libre de modlflcar o dejar sin efecto sus
disposiciones cuantas veces lo quisiera hasta el ltimo momento
de su vida (asque ad vitae supremum exitum). Por fin, exige
como requisito esencial para su validez, la “institucién de herede-
ro”. Faltando ésta o siendo nula, el testamento carecia de efica-
cla y consecuentemente eran tamblen ineficaces las demds dispo-
siciones que € contuviera.

§ 198. DISTINTAS FORMAS DE TESTAMENTO. — Las formalidades
que el derecho romano prescribié para los testamentos alcanzaron
gran importancia porque tendian a garantizar ¢l efectivo cumph-

miento de la voluntad del testador. Esta no podia presumirse, ni
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manifestarse por adéemanes 0 gestos, como en otros institutos ju-
ridicos, sino que debia declararse de conformidad a determinadas
formalidades establecidas por la ley, sujetas a una mayor o menor
solemnidad. Los testamentos, en cuanto a sus formas, variaron
segin las épocas, y al rigor del antiguo derecho civil se opuso el
pretor por medio de la bonorum possessio secundum tabulas. Més
adelante, el derecho postclasico, haciéndose eco de las necesida-
des que imponia un trafico juridico mas activo y complejo, admi-
tid par 1%% testamentos férmulas menos rigidas y sin las solemni-
dades pfOpias de los primeros tiempos.

a) Testamento “fure civili”. Segin nos informa Gayo, el
primitivo derecho civil conocié dos tipos de testamento: el testa-
mentum in calatis comitiis y el testamentum in procinctu. El pri-
mero se efectuaba arite los comicios curiados reunidos al efecto en
los meses de marzo y mayo bajo la presidencia del pontifice maxi-
mo. El testamento comicial se otorgaba en tiempo de paz y se
presume que el pueblo debia aprobar la propuesta del nombra-
miento de un heres que no fuera el hijo del testador. El festa-
mentum in procinctu era propio del soldado y se hacia en vispera
de partir a la batalla ante el ejército en pie de guerra. No reque-

ria formahdades especm!es y caducaba después del llcen01am1ent0 _

militar.

Aquellos antiguos testamentos que limitaban la pos;bshclad'
. de los ciudadanos de instituir herederos-a dos fechas del afio —pro-

bablemente el:25 de marzo y el 25 de mayo, cuando se reunia el
comicio—y al tiempo que las legiones partian a la guerra, tuv1eron
efimera vida, tal vez por las circunstancias sefialadds. Lo cierto
es que la desaparicién de ambas formas de testar hacia fines de la
Repiblica, determiné el nacimiento del testamento mancipatorio
0 per aes et libram, llamado asi porque se trataba de otro caso de
aplicacion de la mancipatio, con el rito del cobre (aes) y la balan-
za (fzbram)

Dicho testamento pasé por dos etapas suficientemente carac-
terizadas. En la primera, el testador mancipante transmitia su
patrimonio. a un fiduciario o persona de su confianza (familiae
emptor) mediante una mancipatio nummo uno. Por este acto, el
fiduciario adquiria el dominio formal sobre el patrimonio heredi-
tario con el exclusivo propésito de entregarlo a la muerte del
mancipante a la persona que éste habia indicado, situacién que
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convertia al familiae emptor en un mero ejecutor testamentario.
En la segunda fase adquiere las caracteristicas de un verdadero
testamento acompanado por las ceremonias del aes et libram, las
que se presentan por respeto a la tradicién romana, porque lo
esencial del acto estaba representado por las palabras del testador
(nuncupatio) que exteriorizaban su voluntad de instituir un here-
dero. _

Estas disposiciones de dltima voluntad el testador podia ex-
ponerlas oralmente ante el libripens y los cinco testigos de la anti-
gua mancipatio, o bien manifestar que su intencién de instituir
herederos constaba en un documento escrito (tabulae, codex testa-
menii) que contenia los sellos y nombres de los testigos y también
del libripens y el familiae emptor... Vemos asi que desde los tiem-
pos del derecho civil se conocieron en Roma los testamentos ora-
les y los escritos. . ' :

b) “Iestamentum praetorium”: “bonorum possessio secun-

dum tabulas”,> Una nueva forma de testamento fue la que intro--

dujo el pretor.al otorgar la bonorum possessio secundum tabulas a

todo ciudadano que exhibiera un testamento provisto del signo o
sello de siete testigos, siempre que contuviera la institucién de he-’

redero. Tal testamento, que prescinde en absoluto de los ritos
de la mancipatio, se denomina testamentum praetorium. Origina-
riamente la bonorum possessio secundum tabulas se concedia sine
re cuando habia un heredero civil testamentario o ab intestato.
Sin embargo, un rescripto de Antonino Pio otorgd, para el su-
puesto de que el heredero civil pretendiera hacer valer sus dere-
chos alegando la omision de la mancipdtio, la excepiio doli, a fin
de enervar-el ejercicio de la: petitio hereditatis. Hizo de este
modo inimpugnable la bonorum possessio secundum tabulas, con-
virtiéndola en cum re. El heredero instituido oralmente conser-
vaba la bonorum possessio, pero sélo cuando el acto mancipatorio
hubiera sido realizado vdlidamente. T :

¢) Testamento postclisico. Enla dltima fase de la evolucién
del derecho romano, desaparecida la mancipatio y el dualismo de-

recho civil-derecho pretorio, una constitucién de Teodosio I y

Valentiniano I del afio 439, recogida en su esencia por Justinia-
no, crea el testamentum tripertitum que consistia en in documento
escrito que el testador presentaba abierto o cerradoe ante siete tes-
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tigos, quienes insertaban en el instrumento su firma (suscriptio}
y a continuacion lo sellaban con sus nombres (signatio et supers-
criptio). todo en un solo acto {(uno contextu). Este testamento
recibié el nombre de “tripartito”, en razén que sus diferentes re-
quisitos (unidad del acto, firma de los testigos y sello de los mis-
mos), procedian de tres distintas fuentes: derecho civil, derecho

- pretorio y constituciones imperiales.

También en esta época aparecieron otros dos'tipos de testa-
mentos %?g,i;tfos: el “oldgrafo”, si lo habia escrito el testador (per
hQJ,’ograp am scripturam) y el “aldgrafo”, cuando el escrito prove-
nia de otra persona. EI primero, que debia firmarlo el otorgan-
te, no requeria testigos. El segundo, en tanto, debia contener
tas suscriptio de cada testigo, con la correspondiente signatio y su-
perscriptio al cerrar el documento. ‘ . -

Dentro de los testamentos privados que estamos analizando,
cabia el testamento oral o “nuncupativo” (nuncupiétivum)‘que
sustituyo en sus formalidades al testamentum escrito-per aes et li-
bram del derecho civil. Consistia en una manifestacién verbal
del testador de instituir heredero, realizada ante ciﬁéo testigos,
que se elevaron a sicte con posterioridad, Para facilitar la prue-
ba se acostumbré acompaiiar este testamento oral con un acta .
redactada por escrito (testamentum nuncupativum in scripturam re--. -
dactum). o L R

Menor aplicacién tuvo en el derecho postclasico el testamen-
to piblico, que habria aparecido alrededor del siglo v. * Se for-
malizaba mediante su presentacién en el protocolo d¢l juez o del
funcionario municipal (testamentum apud acta conditum). ~ Tam-
bién tenfa cardcter publico el testamento consignado al empera-.
dor (festamentum principi oblatum). En tiempo de Justiniano los
testamentos eran redactados, las mds de las veces, por un notario
de profesion (tabularius). '

d) Testamentos especiales o extraordinarios. E) derecho ro-
mano admitié formas especiales de testamento para casos excep-
cionales que se apartaban de los supuestos ordinarios o generales..

Asi, se renunciaba a la presencia simultinea de los testigos,
aceptiandose que fuera sucesiva, en tiempos de pé_ste (testamen-
tum tempore pestis conditum). FEra testamento especial el del.
Clego que no sabia escribir, razén por la cual podia hacerlo oral-
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mente. Con el tiempo pudo dictarlo a un tabularius ante siete
testigos o hacer que lo escribiera un octavo testigo. Entraban
también entre los testamentos extraordinarios el otorgado en el
campo (testamentum ruri conditum), donde por rem}itar a veces
dificil la reunién de los testigos exigidos por la ley, solo se reque-
ria que fueran cinco. . _ -
Fue el testamento militar el que mas importancia alcanzé en-
tre los de cardcter especial o extraordinario. Para tja’cxllltar su
otorgamiento a los extranjeros que militaban en los ejércitos de
Roma, para quienes las formas romanas no eran de facil _en_lpleo,
el derecho-imperial —especialmente con el emperador Trajano-,
permitié a los soldados testar a su elec_cx(’)_n en formz} qral 0 escri-
ta, liberdandolos ademds de muchos principios restrictivos que se

imponian en los testamentos ordinarios. De esta suerte por el

testamento militar, peregrinos y latinos podian ser herederos y
legatarios. La sucesion intestada era compatible con la testa-
mentaria, derogandose la regla’ nemo pro parte... Se permitia
una institucién de herederos con caracter temporal o sometida a
condicién resolutoria y también la institucién de heredero en co-
sas determinadas. No era necesario desheredar a los ﬁere_edes
sui. Tampoco se aplicaban los principios de la lex Falcidia ni las

limitaciones que con referencia a la capacidad de adquirir impo- o

‘nian las leges Iulia et Papia.
. .

" § 199. CONTENIDO DEL TESTAMENTO. LA INSTITUCION DE HERE-
pERO. — Por lo que hace al contenido del testamento, mds propia-
mente a la institucién de heredefo, se exigia la observancia de
determinadas formulas verbales y-un orden en cuanto al lugar en
que debia consignarse. Una constitucién del emperador Cons-
tantino del afto 320 prescindié de aquellos requisitos sacramenta-
Jes y acepté toda forma de expresién y un orden cualquiera en la
redaccion de las disposiciones, con tal de que la voluntad del tes-
tador fuera claramente cognoscible. _ _
Desde que el testamento mancipatorio exigié forrpalmgr_lte la
institucién de heredero (heredis institutio), todas las disposiciones
dependian de ésta que pasé a ser encabezamiento y médula de
todo testamento. Debia contener dicha cldusula a su comienzo,
ya que si le precedian otras disposiciones se tqnian por no escritas.
De ahi que Gayo manifestara heredis institutio-est caput et funda-

28
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mentum totius testamenti. Era de practica el empleo de una fér-
mula imperativa: Titius heres esto, aunque era valida también
la de Titium heredem esse iubeo. Llegd a permitirse el uso de la
lengua griega en vez de la latina y la mencionada constitucién de
Constantino admitié cualquier forma de expresi6n, sin importar
el lugar que ocupara en el instrumento. El derecho postclasico
prescindio del requisito de la heredis institutio, desdibujando asi
la linea de separacion entre el testamento y el codicilo. En
Oriente, gn cambio, se mantuvo el principio de que todo testa-
mento #Ecésitaba indispensablemente contener la institucion de
heredero, si bien se aumentaron las excepciones, llegando a pres-
cribirse que la invalidez de la institucién no afectaba al resto del
contenido del testamento.

La institucién de heredero podia referirse a una sola persona
(heres ex asse) o bien asignar a varios cuotas distintas de la heren-

cia. [Estas cuotas se estimaban por 1o comiin en doceavas partes:

la totalidad de la herencia era llamada as y las porciones de ésta
unciae, 1o que hacia que un-as fuera igual a doce unciae. Si el
testador no agotaba el total del acervo hereditario con las cuotas
que habia dispuesto, no se atribuian las restantes a los herederos .
ab intestato, sino que las porciones de que habia dispuesto el cau-
sante experimentaban el aumento necesario para agotar el caudal-
en su totalidad: Las cuotas, por el contrario, debian ser propor-
cionalmente reducidas cuando en total superaran la cuantia del
patrimonio hereditario. o '

La institucién de heredero en una cosa cierta y determinada
(heredis institutio ex re certa) era contraria a la esenfia de la suce-
sién a titulo universal. No obstante, para mantener la vigencia
del testamento se consideraba vilida la institudion, suprimiendo
su delimitacion a cosa cierta. Si el testamento contenia una sola
institucién de esta especie, el instituido se consideraba heredero
dnico. Si habia varios herederos instituidos ex re certa, todos lo
eran por partes iguales, pero cada uno adquiria la cosa a él atri-
buida. ' '

Se admitia que la heredis institutio pudiera supeditarse a con-
dicién suspensiva, siempre que ella no remitiera la institucién al
mero arbitrio de un tercero. En cambio, no se autorizaba la ins-
titucion de herederos bajo condicidon resolutoria o a término, no
sOlo porgue la investidura de heredero se adquiria inmediatamen-
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te, sino también porque, dado su carcter absoluto, no admitia li-
mitaciones temporales que derogarian la regla semel heres semper
heres. . -

§ 200. La susTiTucION HEREDITARIA. — Casos especiales de ins-
titucién condicional eran las designaciones de heredero sustituto
(substitutio hereditatis). Las sustituciones fueron disposiciones
contenidas en el testamento, por medio de las cuales se llamaba a
la herencia o a cuotas partes de ella a un heredero designado en
orden subsidiario, para_ el caso de que el primer instituido no la
adquiriera. La sustitucién implicaba una relacién de subordina-
¢ién y al mismo tiempo tenia el efecto de que una persona se su-
brogara a otra, si se daba el hecho que motivaba la institucion
subsidiaria. . e T o : : .

La forma mds comin de sustitucién hereditaria fue la llamada

- “vulgar” (substitutio vulgaris), por la cual se instituia un heredero |
sustituto para la hipdtesis de que el primeramente instituido no

llegara a alcanzar esa calidad por haber premuerto al causante o
haber repudiado la herencia. Tal sustitucion era frecuentemente
utilizada para €vitar que la sucesion beneficiara a los herederos ab
intéstato. La“sustitucién vulgar excluia el derecho de acrecer,

pues la cuota no asignada al primer heredero revertia en el sus-

tituto. _ ] R _ - :
~+ Se conocié también la sustitucion “pupilar” (substitutio pupi-

llarisy, que era aquella con la cual el parer familias nombraba un

sustituto del impuiber-heredes sui —quien a la muerte del testador

quedaba libre de la potesias—, para el caso de que muriese antes:
de haber alcanzado la pubertad: = Al sustituto pupilar se lo con- -

sideré primeramente heredero’ del testador, pero los cldsicos lo
reputaron heredéro del impuber. o

Justiniano introdujo, por dltimo, la denominada sustitucion
“cuasi pupilar” (substitutio quasi pupillaris), Tenia lugar cuando
los ascendientes paternos o maternos nombrabanun’sustituto. al
heredero afectado de alguna enfermedad mental, para el supuesto
de que falleciera sin haber recuperado el uso de Ia razén.

" § 201. CAPACIDAD PARA TESTAR Y PARA SER INSTITUIDO HEREDERO.,
La capacidad para otorgar testamento, para ser testigo del mismo,

para alcanzar la calidad de heredero, legatario o beneficiario de
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cualquier disposicién testamentaria, era llamada por los romanos
testamentifaccion (testarmenti factio). - La distincion entre la testa-
menti factio activa, que se reconocia al testador para instituir he-
redero y la testamenti factio passiva, que se atribuia al heredero
para ser instituido como tal, fue construccién de los comenta-
ristas. R -

La testamenti factio activa fue una capacidad negocial cualifi-
cada que el testador debfa tener ininterrumpidamente desde que
otorgaba gt testamento hasta su muerte. El derecho justinianeo,
siguiendQ el criterio ya aplicado por el pretor, dispuso que era su-
ficiente ser capaz en el momento del otorgamiento y en el de la
muerte, aunque entre dicho tiempo se hubiera perdido la capa-
cidad. I - .

La posesion de los tres estados, libértad, ciudadania y familia
—la plena capacidad de derecho-, era indispensable para el goce
de la testamenti factio activa; carecian de ella, por tanto, los éscla-
vos, los peregrinos y latinos y los hijos de familia. “Empero, lle-
g6 a admitirse que los servi publici pudieran testar sobre la mitad

de su peculio. La incapacidad de los no ciudadanos desaparecié’

con la constitucién caracallana, al otorgarse el cardcter de -cives
romant a todos los subditos del Imperio. - En cuanto al filius,

pudo éste disponer por testamento de sus peculios castrense y

cuasicastrense. e . _

A fin de favorecer la validez de los testamentos, la legislacién
romana modificé el régimen establecido para apreciar la capaci-
dad del testador cuando éste hubiera perdido la testamenti factio
por esclavitud. A tal fin fueron de aplicacién.dos beneficios es-
peciales: el ius postliminium y 1a fictio legis Corneliae. El prime-
ro, como sabemos, restitufa plénamente a su anterior estado los
actos juridicos ejecutados por el ciudadano antes de caer en cauti-

vidad, si regresaba del cautiverio. La ficcién de la ley. Cornelia,

por su parte, consideraba que ¢l romano muerto en cautividad lo
habia sido en el momento de ser capturado, lo que hacia que al
no haber pasado a condicién servil, su testamento otorgado con
anterioridad fuera absolutamente vilido. :
Ademds de la capacidad de derecho, se exigia en el testador
la capacidad de obrar. Por falta de esta dltima no podian testar
los impuberes, los dementes, los prédigos, ni ciertas personas con
defectos fisicos, como los sordos y los mudos. La mujeres fue-
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ron incapaces de testar sin la aquctoritas tutoris, pero desde fines
de la Repiblica pudieron disponer por testamento si se libera-
ban de la tutela agnaticia mediante la coemptio fiduciaria. En el
derecho nuevo, al desaparecer la tutela mulierum, las mujeres ad-
quirieron plena capacidad para testar. Hubo personas privadas
de la testamenti factio activa a titulo de pena, como los conde-
nados a pena capital, los herejes, los apoOstatas y los autores de
libelos difamatorios. . ' _ ' :
Capacidad para ser instituido heredero —testamenti factio pas-
siva- tenian en principio las personas libres, ciudadanas y sui iu-
ris. No obstante, los propios esclavos del testador podian ser
instituidos si al mismo tiempo se los manumitia. En cuanto a los
esclavos e hijos de familia ajenos, su-institucién como herederos

les hacfa adquirir Ia herencia para las personas bajo cuya potestad -

estuvieran. Se debia ser capaz para ser instituido heredero en el

momento del otorgamiento del testamento y en el de la muerte:

del testador, y con el derecho justinianeo también al tiempo de la
adquisicién de la herencia. .
Carecian de capacidad para ser herederas las mujeres a partir

de una’lex Voconia de 169 a. de C., que prohibia su institucién
por testadores que pertenccieran a la primera clase del censo.

Tal incapacidad fue abolida por Justiniano. En cuanto a las per-
sonas inciertas; esto es, aquellas cuya existencia dependia de un

~ acontecimiento futuro e incierto, comgo el ser ya concebido pero

atin no nacido (nasciturus), al principio eran incapaces para here-
dar. Mis adelante, en el derecho cldsico, se reconocié una ex-
cepcion a favor de los hijos nacidos después del otorgamiento del
testamento (postumi sui), y con Justiniano se autorizé también
el testamento a favor de las corporaciones y del Estado romano,
que eran consideradas personae incertae.

Diferente de la falta de testamenti factio passiva era para los.

romanos la falta de la capacitas impuesta por algunas leyes que

prohibfan a quienes se hallaban en las condiciones por ellas esta-

blecidas de capere mortis causa. Mieuntras que la falta de la testa-
menti factio hacia que la herencia se transfiriera a quienes eran ti-
tulares por cualquier otra causa, faltando la capacitas las cuotas
no asignadas {caducam) pasaban a las personas determinadas por
laley. Por otra parte, mientras la testamenti factio se exigia en el
momento del otorgamiento del acto, en el de la muerte del testa-
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dor y en el de la adquisicion de la herencia, la capacitas sélo se re-
queria ¢n este ultimo momento.

El caso mds importante de falta de capacitas en el derecho ro-
mano fue el previsto por la lex Iulia et Papia, que a fin de favore-
cer los matrimonios prohibia la adquisicién de la herencia y de los
legados a los solteros, a los viudos y a los casados sin hijos. Em-
pero, como la causa determinante de la carencia del ius capiendi
podia desaparecer, la misma ley establecia que en tal supuesto los
afectados podian recoger la herencia dentro del plazo de cien dias

a contare 12 muerte del testador.

Distinto de [a capacitas fue el instituto de la indignidad (in-
dignitas), que declaraba inhabiles para gozar de una herencia de-
ferida y ain no adquirida al‘heredero o legatario culpables de deter-
minados actos contra el disponente, como atentar matarlo, atacar
a su persona u honor, empiear dolo o violencia para impedirle
testar o revocar un testamento, etcétera. Era una situacién total-
mente subjetiva, en la que la cuota del declarado indigno no se
entregaba a los otros herederos, sino que revertia al fisco,

§ 202. ' INVALIDEZ DEL TESTAMENTO. — Las causas de invalidez
de los testamentos podian ser iniciales —en cuyo caso el acto no
tenia eficacia alguna, era nulo ab initio~, o presentarse con poste-
rioridad a su otorgamiento; supuesto que lo tornaba anulable.

~ Una terminologia romana, no muy precisa y que no fue seguida

por todos los jurisconsultos, atribuye a los testamentos ineficaces
distintas denominaciones, segin cudles hubieran sido las razones
desu invalidez. o ' t
El testamento dfectado de nulidad radical o ab initio se {lama-
ba iniustum o non iure factum. . Tenia lugar cuando la invalidez
provenia de las causas siguientes: defecto de forma, falta de insti-
tucién de heredero, incapacidad en el testador o en el heredero.
Se designaba, en cambio, con el nombre de testamentum nullum o
nullius momenti aquel en el que eran preteridos los heredes sui.

El testamento que siendo inicialmente vdlido era anulado
después por sobrevenir una causa de invalidez, se llamaba irri-
tum, si la ineficacia provenia de cualquier clase de capitis deminu-
o experimentada por el testador. - Recibia, en cambio, la deno-
minacion de destitutum o desertum, cuando podia ser anulado por
premoriencia o incapacidad sobreviniente del heres, por haber

S
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éste repudiado la herencia o porque no se cumpliera la condicién
bajo la cual se lo habia instituido. Por {in, se daba el nombre de
testamentum ruptum a aquel que se tornaba ineficaz con posterio-
ridad a su otorgamiento, por la aparicién de un nuevo heredes sui
o por haber sido revocado por el testador.

"§ 203. REVOCACION DEL TESTAMENTO. — La libre revocabilidad
del testamento fue una consecuencia natural de la esencia de tal
negocio juridico que como acto de dltima voluntad era susceptible
de ser modificado hasta ¢l Gltimo momento de vida del testa-
dor (ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum
exitum). S B

Segun el ius civile un testamento se revocaba por el otor-
gamiento de otro. nuevo, no s6lo en aquellas disposiciones con
las que el posterior era incompatibie, sino en todo su contenido,
aunque ninguna de las nuevas instituciones llegara a ser efectiva.

Si el testamento posterior no era valido segiin el derecho civil,:

pero se adecuaba a normas del derecho honorario, el pretor otor-
gaba la bonorum possessio secundum tabulas a quien tuviera dere-
cho a peticionarla. -- -

Cuando el testador destruia el testamento, cortaba el cordel
que lo mantenia cerrado, rompia sus sellos o inutilizaba de cual-
quier forma el instrumento, segdn- el ius civile conservaba su va-
lidez. -El derecho pretorio, modificando el criterio existente,
-entendié que tal actitud del otorgant€ revelaba una voluntad ad-
versa-al -acto redlizado y tuvo por revocado al testamento. Por
tal razon confirié la bonorum possessio sine tabulis a quienes la
ley o el edicto hubierar llamado a herédar ab intestato, para asf
repeler la accién del heredero designado en el testamento des-
truido. - 7

En el derecho postcldsico la revocacién se hacia, no sélo por
el otorgamiento de un nuevo testamento, sino también. por la

apertura intencionada del. testamento por ‘el-di§ponente. En-

¢poca de Justiniano la revocacién se producia también por decla-
- raciéon ante tres testigos o mediante acta cuando hubieran transcu-
trido diez afios de su otorgamiento. '

_ § 204. APERTURA Y PUBLICACION DEL TESTAMENTO. — El régimen ..
relativo a la apertura del testamento tuvo su origen en la lex [ulia
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vicesimaria de Augusto, que establecia un impuesto del 5 % so-
bre las herencias. El procedimiento de apertura tenia lugar ante
el pretor y debia ser iniciado dentro de determinado plazo. Se
convocaba a los testigos y se les preguntaba si reconocian los se-
llos. Luego era leido el texto del instrumento, permitiendo su
examen a los interesados a los que se les daba oportunidad para
obtener copias. Se procedia después a cerrar el documento y
previa colocacién de sellos piblicos era archivado.

Tenjgfderecho a solicitar la apertura del testamento ¥ su pu- .

biicacién, ante todo, €l heredero designado ¥ en su defecto, cual-
quier otra persona que hubiera sido beneficiada por el testador.
Si el testamento hubiera sido depositado en poder de un tercero
que se negara a entregarlo al magistrado para su apertura, se lo
podia compeler a que lo hiciese por medio del interdictum de ta-
bulis exhibendis. R

8 205. SUCESION LEGITIMA CONTRA EL TESTAMENTO. — Se  deno-
miné ¢n Roma sucesion legitima contra el testamento al especial
régimen-sucesorio desarrollado para limitar el derécho absoluto
de testar del paterfamilias, que éste podia usar discrécionaimente
como emanacién de los amplios poderes que ejercia sobre las per-
sonas y bienes de los integrantes del grupo familiar.

Las mds antiguas normas que regularon la sucesién legitima

- contra el testamento no tendian a reprimir el uso abusivo de la li-

bertad de testar, sino a establecer condiciones de forma a las que
debia ajustarse el testamento, bajo pena de nulidad. AqueHas
primeras limitaciones, de cardcter meramente formal, hicieron
nacer el sistema que los pandectistas alemanes denominaron, con
expresion poco feliz, “sucesion necesaria formal”. M4s adelante
aparecieron otras restricciones que imponian al testador la obliga-
cion de dejar a los mds préximos herederos intestados una-cuota
parte de la herencia, designada en el derecho moderno con el
nombre de “legitima”. La creacién de esta portio legitima, que

vino a constituir una restricciédn de cardcter sustancial al libre -

ejercicio de la facultad de testar, dio lugar a lo que los pandectis--
tas llamaron “sucesién necesaria sustancial”, y que hoy se deno-
mina “derecho de legitimas”. o o _
Estudiaremos la sucesi6én necesaria formal con sus institutos
caracteristicos —desheredacién y pretericién— a través de los prin-
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cipios consagrados por el derecho civil, las posteriores reformas
operadas por obra del pretor al otorgar la bonorum possessio con-
tra tabulas, hasta llegar al ciclo final de la evolucion con las nor-
mas de! derecho postcldsico y justinianeo. Siguiendo igualmente
su linea evolutiva, que parte de los dltimos tiempos del periodo
républicano, analizaremos el derecho de legitimas o sucesion ne-
cesaria sustancial con sus instituciones tipicas, la querela inofficio-
si testamenti y la legitima. :

- a) Desheredacion y pretericion segun el derecho civil. De
acuerdo con los principios del ius civile, el paterfamilias debfa ins-
tituir o desheredar expresamente a los heredes sui, pero no le era
permitido silenciarlos o preterirlos (praeferire} en su testamento.
Los hijos que al tiempo del otorgamicnto del testamento se halla-
ren bajo la potestad del testador, ténfan que ser nominativamente
desheredados (nominatim exheredatio), esto es, designandolos in-
dividualmente: Titius filius meus exheres esto. Si un hijo era pre-
terido, el testamento era nulo. Los demds heredes sui —hijas;
nietos de uno y otro sexo y posteriores descendientes, mujer in

manu— podian ser desheredados en conjunto (inter ceteros), es de-

cir, sin designarselos nominativamente: ceteri omnes exheredes

sunto. Cuando eran preteridos los herederos enunciados, el tes-.
tamento era v4lido, pero ¢oncurrian ellos con los herederos insti-

tuidos y cada uno de los preteridos percibia, juntamente con los
instituidos, si eran sui, su cuota ab iptestato. Si la concurrencia
e daba con herederos extrafios, les correspondia la mitad de la
porcién atribuida a éstos. ? '

El hijo nacido después de: otdrgado el testamento pot el pa-

terfamilias, el llamado postumi sul, tenia que ser expresamente
desheredado.  Si era preterido, este silenciamiento invalidaba el
testamento, aunque fuera una hija o un nieto, siempre que hubie-
ra sido concebido en vida del testador. Al hijo péstumo se equi-
paraban las personas que en virtud de adopcién o matrimonio
cum manu habian alcanzado la calidad de sui heredes. '

- b) “Bonerum possessio contra tabulas”. Aunque las restric-
ciones al absoluto poder de testar ordenadas por el derecho civil
habian constituido un freno a su ejercicio arbitrario, las solucio-

‘nes cran aun imperfectas porque los hijos emancipados, al no te-

ner la calidad de heredes sui, quedaban sin la debida proteccion,
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ya que podian ser desheredados por una simple omisién en el tes-
tamento de su paterfamilias. El pretor, reconociendo ya relevan-
cia a la familia natural, avanza sobre las disposiciones del ius civi-
le en materia concerniente al régimen de la sucesién necesaria
formal.

De acuerdo con los principios consagrados por el derecho
pretoriano, los hijos varones emancipados habian de ser institui-
dos o desheredados nominativamente. Si se omitia al hijo eman-
cipado, ;}#@sﬁtamento se mantenia en principio vélido, pero si al
preterido®lo“atacaba la nulidad, caia la institucién de heredero
porque el pretor acordaba al emancipado la bonorum possessio
contra tabulas. Las hijas emancipadas también tenfan que ser
instituidas o desheredadas, siendo suficiente la desheredacién in-
ter ceteros, Los efectos de la pretericién de la hija emancipada
eran andlogos a los del hijo varén, ya que por la bonorum posses-
sio contra tabulas hacia caer la institucién de heredero, logrando
también que se le otorgase la cuota que les corresponderia en la
sucesidn ab intestato .

.- ¢y Desheredacién y pretericion segtin el derecho postclisico y
Jjustinianeo. A partir de la ya recordada constitucién del empe-
rador Constantino, que admitié en los testamentos el uso de cual-
quier forma de expresién, siempre que la- voluntad  del testador
resultara claramente cognoscible, para la desheredacién también

‘fue suficiente la manifestacién de voluntad en cualquier sentido

requiriéndose, sin embargo, la forma nominatim para la de los hi-
jos.. Justiniano, por una constitucién del afio 531, mantiene tales
principios y suprime la desheredacién inter ceteros, por lo que la
pretericion de un heredes sui de cualquier sexo o del hijo pdstu-
mo, era causa de invalidez del testamento. Esfas normas no se
aplican a los testamentos militares, pues los que pertenecian a
esta clase gozaban del privilegiode poder desheredar a sus hijos

- por una simple omisién en el testamento. Tampoco jugaban res-

pecto de los ascendientes maternos, que eran libres de preterir a
sus herederos, por cuanto éstos, al no estar sometidos a la potes-
tad materna, no tenian la calidad de heredes sui.

§ 206. DErECHO DE LEGITIMAS. — Si bien el régimen de la su-
cesion necesaria formal, que hemos analizado, constituyd un obs-
taculo legal a la absoluta libertad de testar que concedia el primi-

32, Argiello.
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tivo derecho romano al paterfamilias, su efectiva restriccién se
logra cuando se impone el derecho de legitimas, que obligaba al
testador a dejar una porcién de sus bienes a sus mds préximos pa-
rientes con vocacion sucesoria ab intestato. Esta reaccién a favor
de los herederos de sangre mas allegados al testador que hubieran
sido preteridos, desheredados o instituidos en escasa porcién, na-
cié de la idea de que tal conducta contrariaba el principio de pia-
doso afecto que debe existir entre los miembros de una familia
(officium pietatis) lo que de acuerdo con la equidad justificaba la
impugnacion del t‘.stamento que se apartara de rales deberes
(inofficiosumy.-

El instituto de la legitima, introducido a fines de Ia Repibli-
ca, nacid para el derecho romano por mterpretacmn del tribunal

de los centunviros, que reputaba que una exclusién injusta de los -

herederos legitimarios sélo podia-emanar de un testador que hu-
biera descuidado los deberes de piedad por no estar en su sano

juicio (quasi non sanae mentis testator fuerit), admitiéadose la po-
sibilidad de bacer caer el testamento por medio de una accidn

particular, la dccusatio o quersla inofficiosi testamenti. A través
de ella aparece, en sustancia, el instituto de la legitima, por el

cual se hace -decesario que una parte del complejo hereditario

quede reservada para los mas proximos sucesores.

“Querela inofficiosi testamenti”.. Esta particular insiitucidn
romana tuvo su desarrollo, como dijimos, durante los iltimoes
“tiempos del perfodo republicano, para hacer posibie la anulacién
de un testamento en que el testador, contra officum pletatis, 1o
hubiera dejado a sus parientes.mds préximos bienes en cuantia
suficiente. Se tramitaba por un sistéma que se apartaba del pro-
cedimiento comin, al no reconocer por fuente una disposicion le-
gal y otorgar un amplio margen al arbitrio judicial. La querella
se sustanciaba en Roma —cuando se trataba de grandes herencias—
por el procedimiento sacramental y ante el trib :
viros; en caso de herencias modestas, mediant sistema formu~
lario.. Durante el Imperio, tanto en Roma como en las pr.ovin-
- cias, se utilizé la cognitio extra ordinem. :

Como la infraccién al derecho de fegltimas no 1mplzcaba al
principio una cuestion juridica, sino mas bien un problema social

se justificé que'la solucién depeéndiera del arbitrio del juez. Un .
argumento retdrico frecuentemente utilizado era el de que el tes-

los centun- .
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tador habia ordenado sus disposiciones bajo los efectos de una
perturbacién mental (color insaniae). = El procedimiento, al care-
cer de sustento legal, debio tener en cuenta las particulares cir-,
cunstancias de cada caso para llegar a decidir si el testador habia
infringido o no el derecho de los legitimarios.

La sancion dé tales infracciones debi6 de ser al prmmplo una

- reprobacion o censura de orden sccial, para considerar con el

tiempo nulo el testamento incurso en estas transgresiones. Ya
no se e:}@p que el acto hubiera sido otorgado por un enfermo
mental, porque en ¢l supuesto hubiera sido inicialmente nulo; por
el contrario, el testamentum inofficiosum, era vilido mientras no
se¢ probara que violaba las legitimas. La jurisprudencia romana,
apoyandose en constituciones imperiales, fijé con relacién a la
querela algunos principios que dominaron el derecho clésico y que
en el periodo postclasmo tuvieron posterior desarrollo. Por fin
una regulacién organica y de conjunto de la institucién establecié
Justiniano en su Novela 115 del afo 542. -

Tenian derecho a solicitar la anulacién del testamento los fi-
beri llamados a la sucesién intestada civil o pretoriana y quiza
también los ascendientes y parientes colaterales consanguineos
del testador. Los motivos por los cuales el testador podia prete-
rir o desheredar a los herederos legitimarios, quedaban sometidos
a la libre aprecmcmn judicial. - Solo la- Novela 115 contenia una

. enumeracién de las causas, todas las.cuales suponian graves faltas

cometidas contra el testador o-una conducta contrarla a la moral
o a_ los usos sociales. -

La cuantia de la !wltxma se ﬁ;o por mﬂuencxa ide la lex Fal-
cidia (40 a. de C.), en la cuarta parte de la porcidn intestada. - En
la Novela 115 se elevé la legitima de los descendientes, de modo
que, teniendo el testador hasta cuatro hijos, el monto era de
un tercio y en caso de tener mas, la 'mitad del haber sucesorio.
Aquella legitima podia hacerse efectiva dejando la porcion here-
ditaria por la cuantia fijada y también un legado, o disponiendo a
favor del titular una donacién meortis causa. La Novela 1135 res-
tablecié la necesidad de que se hiciera efectiva la legxtlma asig-
nando una porcién hereditaria.

La querela debia dmglrse contra el derecho testamentario
cuando hubiera adquirido la herencia.y deatro de un plazo de cin-
co anos, no transmitiéndose la accién a los herederos del legitima-
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rio.  Si quien podia ejercitarla reconocia la validez del testamen-
to, se le podia oponer una excepcidn cuando pretendiera hacerla
~ valer después del reconocimiento. La renuncia a la querella ca-
recia de eficacia jurfdica. De ejercitarse la querela y prosperar
la accion, la sentencia declaraba nulo el testamento (inofficiosum),
quedando abierta la sucesién intestada. En caso de sucumbir en
su pretension, el querellante perdia todas las liberalidades que le
hubieran sido otorgadas en el testamento impugnado, pero man-
tenian validez las restantes disposiciones que contuviera, como le-

gados, fideicomisos, manumisiones y nombramientos de tutores.

Para hacer el cdlculo de la porcion legitima era necesario to-
mar en cuenta a todos los llamados a suceder ab intestazo al cau-
sante y considerar el estado patrimonial del testador al tiempo de

su muerte. Del acervo hereditario habia que deducir previamen- -

te las deudas de la sucesidn, los gastos de funeral y el monto de
las manumisiones, no asi los legados y demas liberalidades que el
testamento contuviera porque correspondia imputarlos al activo
de la sucesion, como consecuencia de que mantenian su eficacia a
pesar de que el testamento se declarara nulo.

Con el propésito de reducir en lo posible la radical sancién

-que suponia la anulacion del testamento, la practica postcldsica.

utilizé una accién por la que sélo se podia exigir que se supliese
lo que restaba a la legitima para que fuese completa. Esta accidn,
que tue confirmada por la Novela 115, se denominé actio ad sup-
plendam legitimam, y sitvi6 para pedif"él complemento de la legi-
tima, es decir, lo que faltara hasta su justo monto.

Si el testador hubiera perjudicado I legitima con donaciones

inter vivos o con la constitucion-de dotes excesivas, se concedia a

los herederos legitimarios el derecho a reclamar su anulacién va-
lléngiose de dos acciones creadas a imitacion de la querela inoffi-
ctost testamenti por Alejandro Severo: la querela inofficiosae do-
nationis y la querela inofficiosae dotis. '

o  Titweo IV
o ADQUISICION DE LA HERENCIA.

§ 207. CONCEPTOS GENERALES., — Estudiadas la sucesion nacida
por imperio de la ley y la proveniente de la voluntad del testador,
nos toca considerar ahora el tema concerniente a ta adquisicién de

‘la herencia y a los efectos juridicos que la misma producia, tanto

para el heredero ab intestato o testamentario, cuanto para terce-
ros vinculados al de cuius antes de su muerte o al heres legitimo o
testamentario. o : .

Adelantamos ya que la adquisicidn de la herencia presentaba
dos formas distintas segin cudl fuera el heredero a que ella co-
rrespondiese, pues si se trataba de herederos necesarios o domés-
ticos la adquisitio hereditatis se operaba de pleno derecho; en cam-
bio, si se deferia a herederos voluntarios la adquisicién se produ-
cia mediante un acto de aceptacién, que se denominaba “adicion”.

. Distintos eran los efectos de una y otra forma de adquisicion,

pues mientras la que tenia lugar de pleno derecho no permitia a
Jos herederos apartarse de la herencia, la que provenia de la vo-
luntad del heres le posibilitaba la opcién de renuncifr a la adqhi-
sicion. ' , '

. _ : ;

§ 208. ADQUISICION POR LOS HEREDEROS NECESARIOS. — De pleno
derecho (ipso iure) adquirian la herencia los herederos necesarios -
o domésticos. Esto significaba que la adquisicién se producia in-
mediatamente, por el solo hecho de la muerte del autor de la su-
cesién, sin que el heredero tuviera que realizar acto alguno de
aceptacién, pues se hacia dueiio de la herencia sin su consenti-
miento, aun sin su conocimiento y hasta contra su voluntad.

Pertenecian a la categoria de los herederos necesarios, los

herederos suyos y necesarios (heredes sui et necessarii), que eran
los hijos con derecho a la sucesion testamentaria 0 ab intestato
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del paterfamilias que estuvieran bajo su potestad en el momen-
to de su muerte, asi como la mujer in manu, que ocupaba el lugar
de hija. Se los llamaba herederos propios o suyos (sui), porque
se consideraba que se sucedian a ellos mismos, ya que venian a
adquirir los bienes del pater que habian contribuido a formar
como instrumentos de adquisicién paterna; y se los denominaba
necesarios (necessarii} desde que adquirian forzosamente la he-
rencia abierta a su favor, sin derecho a renunciar a ella.

~ Se comprendia también entre los herederos necesarios al me-
ramente necesario (heres necessarius) que era el esclavo del can-
sante instituido heredero y simultdneamente manumitido, es de-
cir, el siervo que se hacia libre y heredero, con prescindencia de
su voluntad, por efecto del testamento.

. § 209. ADQUISICION POR LOS HEREDEROS VOLUNTARIOS. — Todos
los herederos que no tenian el cardcter de domésticos, esto es,

que no estaban sometidos a la potestad del de cuius, se denomina- -

ban herederosiextrafos o voluntarios (heredes extranei vel volun-
tarii) y adquirian la herencia, no ya de pleno derecho, sino por un
acto de aceptdcion, llamado aditic hereditatis.

 Exigiase como requisito indispensable para que fa herencia
pudiera ser ‘adquirida por los herederos voluntarios que hubiera.
sido deferida, esto.es. abierta a favor del heredero. Dicha aper-
tura, o delacion de la herencia. se producia, tanto en la sucesién

intestada como en la testamentaria; en el instante de la muerte del

causante, a menos, en esta ditima, que la institucién estuviera su-
“Jeta a condicidn, en cuyo caso la adquisicién no tenia lugar hasta
su cumplimiento. Era necesario’ también que la herencia fuera
aceptada por Ael heredero, es decir, que éste hiciera adicidn, acto
que presuponia el conocimiento de las circunstancias de su Hama-
miento. El heredero debia aceptar la herencia o una cuota parte
de ella, sin someterla a condicién alguna. .

a) Formas de aceptacion. Al entradar la aceptacién de la

herencia una declaracion de voluntad, que debis dar nacimiento a
la adquisicién de derechos hereditarios, podia ser expresa o taci-
ta. Era expresa cuando tenia lugar por una declaracién formal

del heredero mediante la aditio hereditatis, si se trataba de la ad-— -

quisicién de la herencia civil y por la agnitio bonorum possessio-

* que la aceptacidn.
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nis, cuando se referia a la adquisicion de la herencia del derecho
pretorio. Era ticita en el supuesto que el heredero, sin declarar
expresamente su voluntad, ejecuta actos que llevan a inferir clara
y univocamente su decision de aceptar la herencia, como en el
caso que tomara posesion de los bienes hereditarios y dispusiera
de ellos como duefio (pro herede gestio).

Pertenecio al primitivo derecho la exigencia de una declara-
cién formal que expresara mediante una férmula ritual la volun-
tad de aggptar la herencia. Nos referimos a la cretio, en la que
era usu#ff, aunque no preceptiva, la intervencién de testigos. La
cretio era utilizada por regla general en la herencia deferida por
testamento cuando el:testador tuviera dudas sobre.la aceptacion,
de ahi que se otorgara al heredero un plazo de cien dias para la
aceptacion, término que fue tipico, de esta forma solemne de ex-
presion de la voluntad del heredero.  La crefio perdié importan-
cia desde que el pretor concedié al heres un plazo para deliberar,
cayendo ya en desuso en el derecho postcldsico. - =~

b) Renuncia a la herencia. Cabia al heredero-voluntario la
posibilidad de renunciar a la herencia (repudiare hereditatem).
Tal renuncia o repudio no estaba sujeta a actos formales y podia,
por tanto, resultar de una conducta de significado: concluyente,
como si el heredero dejaba transcurrir el plazo sin hacer la adi-
cién. Se regia, en orden a su validez, por los mismos principios’
Se debié al pretor la concesidn al heredero de
un plazo para que se decidiera sobre la aceptacion o renuncia
de.la herencia. Este plazo para deliberar (tempus, ad deliberan-
dum o spatium deliberandi) fue fijado en cien dias, transcurridos
los cuales se tenia por repudiada la herencia. Justiniano lo elevé.
a un afo cuando el heredero lo solicitara al e_mf)erador y a nueve
meses si la peticion la dirigia al magistrado.” Contrariamente al
régimen pretorio, cuando el heredero dejaba vencer el plazo, se
lo tenia por aceptante.

§ 210. EFECTOS DE LA ADQUISICION DE LA HERENCIA. — La adqui-
sicion de la herencia producia. importantes consecuencias juridi-
cas para ¢l heredero, especialmente de orden patrimonial, por-
que, como dijimos, objeto de la sucesidn mortis causa era un
conjunto de relaciones juridicas o una relacién singular pertene-
cientes al drea de los derechos patrimoniales. -
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Efecto fundamental de la adquisicion de la hérencia era con-
vertir al heredero en continuador de la personalidad juridica del
causante, al que sucedia en el conjunto de sus derechos y obliga-
ciones, a excepcién de aquellas que siendo eminentemente perso-
nales, se extinguian necesariamente con la muerte del autor de la
sucesion. Por aplicacién de ese principio se producia la fusién
inescindible del patrimonio del causante y del heredero, transmi-
tiéndose a éste los derechos patrimoniales de su autor, tanto rea-
les como de crédito. Ello hacia que tuviera que responder uitra
vires hereditatis, es decir, mds alla de los limites del activo heredi-
tario, lo cual significaba que la responsabilidad del heredero no se
limitaba a los bienes de la herencia, sino que comprendia sus bie-
nes propios. _ U

La adquisicién de la herencia hacia que el heredero se obliga-
ra, quasi ex contractu, a pagar los legados y fideicomisos que se le

hubieran impuesto por testamento. A su vez, adquiria acciones.

para hacer valer los derechos que tal investidura le otorgaba, en
especial la actio petitio -hereditatis o 1a reivindicatio, ejercitables
contra los terceros tenedores de los bienes hereditarios. Conta-

ba igualmente con la accidn de particién de herencia, actio fami- -
liae erciscundae, para exigir de sus ‘coherederos la division de los

bienes hereditarios. Por fin, Ia adquisicién de la herencia hacia

que ésta pudiera transmitirse a los sucesores del heredero, trans-

misidn que no podia operarse si el heres moria antes de la adqui-
sicion (hereditas non adquisita non trarssmittitur ad heredes).

§ 211. REMEDIOS CONTRA LOS EFECTOS DE LA™ ADQUISICION. ~ La
confusién de dos esferas patrimoniales, la del de cuius y 1a del he-
‘res, por efecto de la adquisicion de la herencia y consecuentemen-
te la responsabilidad wultra vires hereditatis, podia producir efectos
perjudiciales tanto para el heredero‘como para los acreedores del
causante. Asi, al responder el heredero con sus bienes propios,
tenia el peligro.- de que su patrimonio sufriera gran merma en el
caso de que la herencia estuviera cargada de deudas {(hereditas
_damnosa) y, por su parte, los acreedores del causante, al formar
una sola masa los bienes hereditarios con los del heredero, co-
rrian el riesgo, si €ste a su vez hubiera estado obligado con cuan-
tiosas deudas, de perder la garantia antes ofrecida por los bienes
del causante, reciviendo un pago incompleto o menor que el que
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les hubiera correspondido de no haberse operado la confusién de
patrimonios. _
Para evitar estos inconvenientes el derecho romano cred re-
medios que se confirieron a los herederos, fueran ellos necesarios
o voluntarios, y a los acreedores del difunto, Los herederos ne-

- cesarios pudieron valerse del ius abstinendi y del beneficium sepa-

rationis; los voluntarios, del beneficio de inventario (beneficium
inventarii}, y los acreedores del causante de la separatio bonorum.

a) %g{abstinendi” ¥y “beneficium separationis”. Los here-
des suf, por ser herederos necesarios, no podfan eludir, segin el
derecho civil, la adquisicidn de la herencia. Mas el pretor, para
poner remedio a las consecuencias de una hereditas damnosa,
otorgd a los sui el beneficium o ius abstinendi, que era la declara-
cion de abstenerse de realizar cualquier acto que significara ejer-
cicio de los derechos hereditarios que pudieran corresponderle (se
immiscere). De ese modo, aun conservando ¢l titulo de heres
quedaban libres de responsabilidad por las deudas hereditarias y
evitaban que los bienes de la sucesion se vendieran a su nombre,
con la grave consecuencia de la tacha de infamia.

A los herederos meramente necesarios, los esclavos institui-

~ dos por ¢l testador y al mismo tiempo manumitidos, no se exten-

dia el ius abstinendi. Sin embargo, como especial modalidad de
la institucién de derecho honorario de la separatio bonorum, el

- pretor les otorgd el beneficium separationis, en virtud del cual

s6lo respondian a los acreedores: del difunto con los bienes de la
herencia, quédando. intactos los que hubieran adquirido despyés
de la muerte del testador, es decir, cuando el esclavd habia alcan-
zado ya la condicién de hombre libre.

L i
b) Beneficio de inventario. Para los herederos voluntarios el

derecho romano- no cred hasta el periodo justinianco medios .

analogos a los concedidos a los herederos necesarios para evitar la
responsabilidad wulira vires hereditatis, en atenciéon a que aquéllos
siempre tenian derecho a aceptar o repudiar la herencia y tam-
bién el tiempo necesario para reflexionar sobre la conveniencia o
no de su aceptacion. '

Empero, Justiniano confirié a los herederos voluntarios la
posibilidad de obtener la separacién entre el patrimonio del cau-
sante y el propio y reducir la responsabilidad por el pasivo de la
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herencia al monto de los bienes que la integraban, por medio del
llamado beneficium inventarii. El heredero voluntario que habia
aceptado la herencia, para valerse de tal remedio debia confeccio-
nar un inventario de los bienes que componjfan la misma dentro
de los treinta dias de tener conocimiento de la delacién y con-
cluirlo-en el término de sesenta dias, o de un aiflo, si el heredero
residia lejos de donde estaban la mayor parte de 1os bienes inven-
tariables.

El inventario debia ser redactado con la intervencién de un
notario (fabularius), de peritos'y de los legatarios y acreedores, y
en ausencia de‘éstos, ante tres testigos. Era menester que el he-
redero beneficiario lo suscribiera con su firma. expresando el im-
porte de la herencia y declarando que todo lo inventariado res-
pondia a la verdad. - Acreedores .y legatarios eran satisfechos

con la venta de los bienes hereditarios; cobraba también el here- .
dero los créditos que tuviera contra el causante y retenia la suma.
que cubriera los gastos que hubiese realizado, como consecuencia .

de la aceptac:on beneficiaria.

c) “Separatm bonorum”. A favor de los acreedores dei cau-

- sante se creé por el derecho honorario la separatio bonorum, ins-
titucion por .la cual los titulares de crédito contra el difunto que

solicitaran del-pretor este beneficio, se satisfacian con los bienes

de la herencia, ¢como si €ste no’ hublera fallecido y solo cuando es--

tuvieran pagados, el remanente se cedia para el cobro de los
acreedores que el heredero’ tuviera. ﬁe este derecho podian va-
lerse también los legatarios.

A los acreedores separanstas les gstaba unpefhdo dirigirse

contra el patrimonio del heredéro, pero Justiniano admiti6 que

cuando no hubieran logrado satisfacerse plenamente con el patri-
monio de la Herencia, pudieran accionar contra los bienes del he-
redero, siempre que hubieran sido’ pagados los acreedores propios

de éste. Se fijo en cinco afios el plazo para _sohc1tar el benefi-.

cio de la sepamﬂo bonorum

§ 212. PLURAL]DAD DE HEREDEROS. — En caso de piurélidad de

herederos esto es, cuando eran llamadas a suceder varias perso--

nas conjuntamente, s¢-constituia entre ellas una relacion juridica
idéntica por su naturaleza a la copropiedad o condominio, ya que
la delacion a cada coheredero estaba referida a la totalidad de Ia
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herencia. Existia entre ellos una comunidad de bienes sobre la
que cada comunero tenia un derecho proporcional a su cuota par-
te, como ocurria en todo estado de 1nd1v151on fuera voluntario o
incidental.

De lo expuesto surge que la herenma pasaba a los coherede-
ros como una Universalidad juridica. En tal estado podia mante-

- nerse y los herederos beneficiarse de ella y explotarla en comiin,

como Ocurria en el régimen del antiguo consortium que era aque-
lla comunjgad doméstica indivisa de heredes sui que se constitufa
a la mueffe del paterfamilias. En Roma fue muy comin en todos
los 'tiempos, pero especialmente en la época de la economia agra-
ria primitiva, que los hijos después de la muerte del padre poseye-
ran en comunidad el patrimonio heredado y que lo explotaran
también en comiin. Sin embargo, desde las XII Tablas cada he-
redero pudo exigir la divisién del consorcio por medlo de una ac-
cién especial, la actio familiae erciscundae. : E

A su vez el estado de indivision que surgia a consecuenc1a de
la pluralidad de herederos, podia hacer nacer el derecho de acre-
cer entre los mismos, acrecimiento que tenia lugar cuando alguno
de ellos faltare y su parte, en vez de transmitirse a sus sucesores,
se integraba a la porcién de sus coherederos en proporcion a la
cuota hereditaria de cada uno. * También la comunidad entre co-
herederos podia dar lugar al deber de colacién que se imponia -

.al heredero que hubiera rec1b1do bxenes en vida del autor de la

sucesion.

.a) Divisién de Ia herencia. Cuando habia plur lidad de he-
rederos les era permitido solicitar en cualquier momento la divi-
sién judicial del condominio hereditario valiéndose a tal efecto de
la actio familiae erciscundae. Esta accién, que don la actio com-
muni dividundo y la finium regundorum, constituyen las acciones
divisorias, inicia un procedimiento en el que participan todos los
comuneros, si bien no con la tajante contradiccién con que apare-
cen en otros juicios el actor y el demandado, porque no hay con- -
troversia en torno a la pertenencia del derecho.

- La actio familiae erciscundae, que era doble (zudtcmm du-
plex), pues en la causa —mds bien voluntaria que contenciosa—,
cada coheredero asumia a la vez el rol de actor y demandado,
tenia también cardcter mixto. Asi, en el dmbito propio de los
derechos reales determinaba la cesacion de ta comunidad y la atri-
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bucién de una propiedad exclusiva a los coherederos; en la esfera
de los derechos creditorios tenfa lugar la liquidacién de los crédi-
tos reciprocos que habian nacido entre los comuneros a conse-
cuencia del estado de indivisién.

Para que cesara la comunidad hereditaria, el juez, medlante
la adiudicatio, era autorizado a crear una propiedad exclusiva y
atribuirla a los herederos en proporcién a sus respectivas cuotas
de participacion en la herencia. - Si la division fisica o material no
era posible, podfa asignar la cosa a uno de los coherederos, impo-
niéndole en la sentencia la obligacion de indemnizar pecuniaria-
mente a los deinds. En caso necesario el juez estaba autorizado
a hacer vender en subasta piblica el bien a un extrafio, distribu-
yendo entre los condéminos el precio de la venta.

En el aspecto obligacional, 1a actio famt!tae erciscundae per-

seguia una liquidacién de las obligaciones reciprocas nacidas en-

tre los coherederos durante ¢l estado de comunidad. Agquellas
obligaciones podian referirse a los pagos compensatorios en el
caso de adjudicacién de cosas no susceptibles de division, al deber
de prestacidn de las partes que a los comuneros correspondlan en

las rentas que produjeran los bienes de la herencia, al de repara-
cidn de las pérdidas, al de indemnizacion de los gastos hechos en.
la cosa y de los perjuicios irrogados por dolo o culpa de un cohe-

redero, etcétera.
+ Sila pluralidad de herederos se daba entre bonorum posses-

' sores el pretor establecié un régimenSemejante al de los herede-.

ros civiles. Para la part:mon de la herencia entre los bonorum

possessores o entre ellos y los herederos civiles, se concedid una

actio familiae erczscundae utilis.”

b) Derecho de acrecer. Hablaban los romanos de acreci-
miento (adcrescere) de una porcion hereditaria, cuando habiendo
pluralidad de herederos uno de los llamados a la herencia no
queria o no podia alcanzar tal investidura y su parte, en vez de
transmiftirse a sus sucesores, se integraba a la porcién de sus cohe-
rederos en proporcién a la cuota hereditaria de cada uno. Este
incremento, que se operaba también cuando habia concurso de
legatarios, se producia ipso iure, independientemente de la volun-
tad del heredero cuya cuota resultaba aumentada y sin que pudie-
ra rehusar el acrecentamiento. Si el heredero no habia hecho la
adicién de la herencia, podia adquirir su cuota con el incremenfo
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o repudiarla, no pudiendo limitar su aceptacién a la cuota origina-
ria o al aumento exclusivamente.

El ius adcrescendi fue posibie tanto en la sucesién intestada
como en la testamentaria. En la primera, la parte del heredero
que faltara se dividia por igual entre los demds coherederos. Cuan-
do concurrian a la herencia descendientes por representacion de
un heredero premuerto y faltaba uno de ellos, el acrecimiento se
producia a favor de los miembros de la misma estirpe y no en be-
neficio de fos coherederos del premuerto.  El mismo principio se
aplicaba® 1b6s ascendientes que se dividian la herencia por lineas.
El acrecimiento no tenia lugar en la sucesién ab intestato, cuando
se trataba de herederos a los que la ley otorgaba paries fijas y
determinadas, como los hijos naturales y la viuda indotada.

En la sucesién. testamentaria; a pesar de que el derecho de
acrecer era independiente de la voluntad del testador, ejercia in-
fluencia en el acrecimiento la manera como el disponente habia
formulado la institucién.. Si habia agrupado a algunos herede-
ros formando una. coniunctio, solamente a los asi unidos con el
que faitaba, y no-a los demds, acrecia la porcién de éste. Un
fragmento de -Paulo (Dig. 50, 16, 142) establece que tal agrupa-

miento o coniunctio podia ser de tres clases: re et verbis, re tan- -

tum y verbis tantum.

Se presentaba el primer agrupamlento “re et verbis— cuando.
- el testador unia a algunos de los herederos en la misma porcién
(re) y enla misma frase (verbis), como si dijera: “Sean mis here- -

deros Ticio y Mevio en una mitad, Cayo en la otra mitad”. Los
intérpretes, desenvolviendo el resto de la clasificacidn, considera-
ron coniunctio re tantum ta que tenia lugar si se desxgnaba a varios
herederos para la misma porcién, aunque en frases distintas, por
ejemplo: “Sea mi heredero Ticio en la mitad; Cayo en la otra mi-

tad. También serd mi' heredero Mevio en la primera mitad”..

Estimaban que se daba la coniunctio verbis tantum en caso de que
algunos herederos fueran agrupados en la misma frase, pero sin
alusién de cuota, como si el testador expresara: “Sean mis here-
deros Cayo y Sempromo También sea mi heredero Mevio”.
Solamente los dos primeros modos de coniunctio —re et verbis y
re tantum— producian efecto en el derecho de acrecer. Asi, en
los dos primeros ejemplos, faltando Ticio, su porcidn acrecia ex-
clusivamente a Mevio.

e
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Digamos, por fin, que la legislacion matrimonial de Augusto
modificd y limitod el acrecimiento, al estal?lecer que las porc;'()nes
hereditarias, que no podian adquirir por incapacitas sucesoria los
que no tenfan hijos o no habfan contraido matrimonio, acrecfan a

los herederos casados y con hijos y, a falta de éstos, las partes ca-

ducas (caducae) ingresaban al tesoro publico. Las disposiciones

de las leyes caducarias Julia et Papia de la época de Augusto, que

habian perdido vigencia ya antes de Justiniano, fufar.o‘n definitiva-
mente abolidas por el principe legislador, que decidio restablecer
el primitivo régimen del derecho de acrecer.

. ¢) La coja;:ién. Adelantamos al estudiar la sucesion intesta-
da del derecho pretorio, que los hijos ’_emanmpados, que por la
bonorum possessio unde liberi concurrian con los otros descen-
dientes sometidos a potestad al tiempo de la muerte del causante
(heredes sui), debfan aportar, al solicitar dicha bonorum posses-

sio, todos los bienes propios, deducidas las deudas, para igualar’

su situacién con la de los sui, que habian contribuido a la integra-
cion del acervo hereditario hasta el deceso del dé:’ cuius. Nacx'o
asi, por via del pretor, la colacién de los emancipados (collatio
bonorum emangipati), con el fin de poner una nota de equidad en
la participacion. de los bienes de la herencia entre los emancipa-

dos y los sui heredes. El emancipado debia prestar caucién, me-

diante stipulatio;, de que entregaria los bienes propios, pero la

garantia real. _

“cautio podia sustituirse con una entrega.cfectiva u otorgando una

Para lograr un equilibrio o compensacién semejante al ante-

rior caso, se cred también, por inspiracion del pretor, la colacién

de la dote (collatio dotis). Se trataba de un deber impuesto a la.

hija que hubiera sido dotada por su padre o abuelo de aportar a
la masa hereditaria, en el momento dél fallecimiento del constitu-

yente de la dote, los bienes recibidos por tal concepto, para asi

participar con los demds heredes sui en condiciones. de igualdad.
Mais adelante. al configurarse la dote como un bien propio de la

mujer ésta, estuviera bajo potestad o emancipada, debia colacio-
“nar su dote para integrar con tales bienes el caudal hereditario.

Se trataba, entonces, no ya de evitar desigualdades entre heredes

sui 0 emancipados, sino entre los hijos, en relacion con las libera-

lidades recibidas del padre. En vista de tal objetivo, el empera-

dor Antonino Pio, impuso la obligacion de colacionar a lra mujer
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que sucedia como heredera, aunqué no hubiera pedido Ia pose-
sion hereditaria; Posteriormente, el emperador Gordiano am-
pli6 el deber de aportacién de 1a mujer obligando a colacionar la
dote profecticia a favor de los hermanos emancipados.

En el derecho imperial, por influencia de costumbres orienta-
les, naci6 la colacion de los descendientes (collatio descendentium).
Fue el emperador Ledn el qie establecié el deber de colacionar
de todos los descendientes del causante que hubiesen recibido
bienes e[\%#@_ncep_to de liberalidad de cualquier naturaleza —dote,
donatio propter nuptias; donacién por el ejercicio de un cargo,
etc.— con relacion a los coherederos en la sucesién testamentaria
0 ab intestato del ascendiente comun. J ustiniano, por fin, exten-
di6 la collatio descendentium a toda liberalidad efectuada por el
ascendiente al descendiente y también en'la sucesién testamenta-
ria, en la que el testador podia dispensarla a sus herederos.

§ 213.  ADQUISICION DE LA HERENCIA POR TERCEROS. — Era de la
esencia del derecho de sucesiones el principio segiin €l cual Ia he-
rencia, nacida por voluntad del testador o por imperio de la ley,
debia ser adquirida exclusivamente por aquellas personas que tu-
vieran la investidura de herederos. No obstante, el derecho ro-
mano admitié que en casos excepcionales la adquisicién de la he-.
reditas recayera en persona distinta del heres, como ocurria en la
usucapio pro herede, en la in iure cessio hereditatis, en la herencia
vacante (hereditas vacans) y en los casos especiales que se cono-

cen con el nombre de transmissiones. -a

: f

a) “Usucapio pro herede”, El instituto de |4 usucapién,.
modo iure civili de adquirir el dominio, tuvo importancia’ muy
particular en materia de sucesiones y dio lugac.a lo que los roma-
nos Hamaron usucapio pro herede. Era la adquisicién por usuca-
pion de los bienes hereditarios por la persona que estuviera en le-
gitima posesién de. ellos, de manera ininterrumpida, durante un -
ano. Para que tuviera validez se exigia del poseedor la testamen-
1i factio passiva, es decir, la capacidad para ser heredero.

La usucapio pro herede podia darse aun cuando existiera un .
heredero propio que no hubiera aceptado la herencia, situacién
que determinaba que el adquirente ocupara una posicién contra-.
ria al heredero mismo, el que podia evitar las consecuencias de’
esa usucapion con la sola aceptacién. La posesion ilegitima del
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adquirente, que al principio se tuvo por vdlida a fin de obligar al
heredero a aceptar, poco a poco acabd por provocar una reaccién
que hizo que la usucapio pudiera ser revocada por el heredero
cuando el poseedor fuera de mala fe. Marco Aurelio otorgd
también, contra el que a sabiendas poseia indebidamente la he-
rencia, una accién basada en el despo;o sufrido (crimen expilatae
hereditatis).

b) “In fure cessio bered:‘tatis”; Los agnados Hamados ala
sucesion ab intestato y los gentiles, que se hacian herederos ha-
ciendo adicion de ella podian ceder sus derechos a la herencia que
les habia sido deferida, mediante la in iure cessio hereditatis. Los
herederos testamentarios no estaban autorizados a realizar esa ce-
sién, porque su llamamiento proveniade la voluntad del testador.

Los herederos ab intestato y aun los testamentarios pudieron
ceder también la herencia ya adquirida, valiéndose de la in iure
cessio.  En este supuesto los efectos de tal cesion eran mds ate-
nuados. Producia solameénte la transmision de las cosas corporales
de la herencia. Los créditos se extinguian por implicita renun-
cia, y las deudas se mantenian a cargo del heredero cedente. Los

proculeyanos admitieron la posibilidad de hacer esta cesién de la * -

herencia ya adquirida a los herederos necesarios; los sabinianos,
siguiendo antiguos precedentes, solo a los voluntarios. La cesién
de la herencia en us dos formas, antes y después de la adicion, de-
saparecié alrededor del siglo m de la.edad imperial, con la caida

en desuso de la in iure cessio como modo de transmitir la pro---

piedad.

¢) “Hereditas vacans”. Se consid%raba que la herencia esta-
ba vacante (hereditas vacans o bona vacantia) cuando no habia
Heredero alguno llamado a acquirirla, ya fuera porque el causante
no hubiera dejado herederos iestamentarios o legitimos, ya debi-

do a la incapacidad de los herederos para suceder, o bien en ra-

z6n de que el heredero voluntario hubiera repudiado la herencia.

En virtud de lo dispuesto por la lex [ulia de maritandis ordini-
bus, la herencia en estado de vacancia era adquirida por el agera-
rium y después por el fiscus. Esta adquisicion se operaba de ple-
no derecho, pero a fin de evitar los perjuicios de una hereditas
damnosa, se llegd a admitir que los bienes vacantes sélo pasaran

al fisco previa aceptacién, en cuyo caso sbélo-quedaba obligado
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por las deudas de la sucesion hasta ¢l monto de los bienes heredi-
tarios.

d) “Transmissiones”. Si el heredero fallecia antes de hacer
adicion de la herencia, su llamamiento a la sucesidn no se trans-
mitia a sus propios herederos, por aplicacién de la mdxima heredi-
tas non adquisita non transmittitur ad heredes. Empero, aquel
principio sufrié importantes derogaciones con Justiniano que lle-

"gb a reconocer  —con el nombre de transmissiones—, la transmision

hereditarigfdel derecho derivado de la delacion de la herencia.
Predentes cldsicos de transmissiones encontramos en el

caso del pretor que otorgaba a los herederos del llamado a here-

dar una in integrum restitutio, cuando éste se hallaba impedido de

adir la herencia (transmissio ex capite in integrum restitutionis).

También en el supuesto del paterfamilias que tenia derecho a
adquirir la herencia si el filiusfamilias infans llamado a ella,
moria antes de haber efectuado la adicidn (transmissio ex capite
infantiae).

En el derecho imperial se conocid la transmissio Theodosia-
na, creada por Teodosio II, por la cual si morfa el descendiente
instituido antes de la apertura del testamento, su derecho a la ad-
quisicion de la herencia se transmitia a sus hijos. Por fin, Justi-
niano establecié el principio géneral de que el heredero testa-
mentario o intestado que moria sin haber aceptado o repudiado la
herencia, transmitia a sus propios herederos el poder de aceptar-
la, dentro del plazo de un ano (transmissio lustiniana).

§ 214. HERENCIA YACENTE. ~ En la sucesion dejlos herederos
voluntarios y, excepcionalmente, en la de los hered‘eros domésti-
cos, mediaba entre la muerte del de cuius y lajadquisicién de la
herencia una etapa o intervalo'én la que ésta yacia, segun frase
expresiva de los romanoes.  Se decia, pues, que la herencia se en-
contraba yacente (hereditas iacens).

En los primeros tiempos las cosas pertenecientes a la heren-
cia eran consideradas, durante ese lapso intermedio, como res au-
llius, pero los cldsicos, para reservarla al futuro heredero, la esti-
maron como un patrimonio provisionalmente sin sujeto dentro
del cual los derechos en las cosas hereditarias subsistian. aunque
carecieran provisionalmente de titular. As{ llegé a admitirse
que la hereditas iacens podia adquirir derechos siempre que no

33, Argiiello,

rl
&




514 MANUAL DE DERECHO ROMANO

requiriera una actuacion del titular, como ocurria con la adquisi-
cién de frutos y de cosas mediante los esclavos de la herencia.
También por mediacion de estos esclavos podia contraer obliga-
ciones. Esta especial situacién Hevo, como hemos visto, a consi-
derar a la herencia yacente entre las personas juridicas, dentro de
la categoria de las universitas rerum.

Los clasicos no intentaron una construccidn dogmdtica de la
hereditas iacens. Cuando en casos aislados se sostenia por los
jurisconsultos que la adquisicién de la herencia se retrotraia al
momento de la muerte de! causante, o cuando se decia que Ia he-
rencia representaba al de cuius ocupando su lugar (personae vice
fungitur), tales afirmaciones no fueron en realidad mas que meros
fntentos para llegar a una concepcién general. Sélo en época

postcldsica, 'y. mas seguramente con el derecho justinianeo, la he- -

rencia yacente fue concebida como sujeto de derecho indepen-
diente, esto es, como persona juridica. susceptible de adquirir de-
rechos y contraer obligaciones.

PN

TitvLo V

'ﬁéé%CESI(}N SINGULAR “MORTIS CAUSA™

§ 215.- ConcePros GENERALES, — Por mucho tiempo fue rasgo
caracteristico del sistema sucesorio romano la libertad testamen-
taria, que no conocié obsticulo a favor de los legitimarios hasta
promediar el periodo republicano. El causante tenia amplio de-
recho de designar su heredero, y éste adquiria una situacién juri- -
dica idéntica, desde todo punto de vista, a la del heredero ab in-
testato. La institucién de heredero concedia necesariamente al
heres el cardcter de sucesible sobre el conjunto de’la herencia,
y el testamento carecia de validez si-no.contenia la heredis ins-
titutio. E _ e
Pero se admitia que el testador pudiera transmitir también -
ciertas cosas o derechos determinados mediante disposiciones. de -

. cardcter particular, como el legado (legatum), liberalidad conteni-

da en el testamento, que colocaba a los legatarios en la condicién
de_causahabientes a titulo singtlar, con derecho a hacerse propie-
tarios del bien legado o acreedores del heredero! Al legado,
como modo de adquisicidn singuiar por causa de muerte (succes-.
sio mortis causa in singulas res), se agrega otto negocio mortis
causa, el fideicomiso (fideicommmissum), creado por el derecho
imperial sin las ligaduras normativas de forma y contenido pro--
pias del legado. : . _ _ _

Dentro de las adquisiciones singulares por causa de muerte se
comprenden también los codicilos (codicilli), instrumentos des-
provistos de formalidades que podian redactarse al margen del’
testamento y que tenian por objeto afiadirle ciertas disposiciones .
particulares, y la donacién por causa de muerte {(donatio mortis
causa), que era la liberalidad efectuada por el donante al donata-
rio subordinada al hecho del fallecimiento de aquél. '
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Objeto de nuestro estudio en el presente tituio serdn las men-

cionadas adquisiciones singulares mortis causa, aunque incluire-
mos también otras adquisiciones que, por no tener una denomina-
cion especifica, han sido designadas como lucros por causa de
muerte (mortis causa capiones).

§ 216. EcrrLecapo. — En las fuentes encontramos dos defini-
ciones de legado atribuidas a los jurisconsuitos Modestino y Flo-
rentino. Para el primero importaba “una donacién dejada por
testamento” (Legatum est donatio itestamento relicta), en tanto
que para el segundo era una “disgregacién de la herencia con
la que el testador queria que fuera dado a otro algo de lo que en
su totalidad habria de ser del heredero” (Legatum est delibatio he-

reditatis, qua testator ex eo, quod universum heredis forest, alicui

quid collatum velit) (Dig. 31, 36 - Dig. 30, 116, pr.).

Las definiciones de las fuentes son incompletas y no revelan
la verdadera naturaleza del legado. - No siempre implicaba la dis- .

gregacion o sustraccién de cosas de la herencia, pues podian le-
garse cosas del heredero o de un tercero. Tampoco es aceptable
la asimilacion del legado a la donacidn, ya que se trata de dos ins-
titutos distintos en su naturaleza y efectos juridicos, no sélo por-
que la donacién requiere acuerdo de voluntades, que ef legado no
exige, como negocio unilateral contenido en el testamento, sino
también porque cabe la posibilidad de ordenar legados que no su-
pongan enriquecimiento para el legatario, por imponérsele un
gravamen que cubra totalmente el valor de la liberalidad.

Por nuestra parte entendemos que ¢l !egatum puede definirse
diciendo que es aquella disposicién partrcular inserta en un testa-

mento por cuyo medio el testador atribufa a un tercero 0 a uno dg,

fos herederos instituidos una universalidad de biencs o cosas de-
terminadas que podian o no formar parte de su patrimonio,

El legado se perfeccionaba por la intervencidn de tres sujetos:
el testador o disponente, que era aquel que ordenaba el legado; el
gravado, persona a quien se le imponia el deber de cumplirlo y
el legatario, sujeto a cuyo favor se constituia la liberalidad. Tes-
tador y legatario debian gozar de la restamenti factio activa y pas-
siva, respectivamente. En el derecho cldsico, en que los legados
se distinguian de los fideicomisos, gravado con el legado sélo po-
dia ser el heredero testamentario. Mais adelante, producida la
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asimilacion de ambos negocios mortis causa, era dable ordenar el
cumplimiento del legado a los herederos ab intestato, a otros lega-
tarios y, en general, a cualquiera que hubiera recibido algo del
testador, incluso aunque el beneficio no le hubiera sido otorgado
con motivo de su muerte.

§ 217. DISTINTAS £SPECIES DE LEGADOS. — En el derecho clasico
los legados, conocidos ya desde las X1II Tablas en relacién con el
testamentogmancipatorio (uti legassit... sua rei ita ius esto), no se
podian d#lehar sifo después de fa institucién de heredero y en
forma solemne. Se distinguieron cuatro especies de legados con
distintos efectos juridicos; dos modos principales: el legado per
vindicationem, con eficacia real, y el legado per damnationem,
que creaba una relacidn obligacional, y otros secundarios: per
praeceptionem y, sinendi modo, -que superarian las diferencias
existentes entre las dos clases fundamentales.

El legatum per vindicationem se hacia en la forma mas anti-
gua con el uso de los términos do lego. Implicaba un dare, lo
que significaba: “hacer adquirir”. Este legado transferia inme-
diatamente la propiedad de la cosa al legatario, quién podia ejer-
citar la reivindicatio contra el heredero. De acuerdo con su régi-
men no se podian transmitir pot el legado vindicatorio mas que
las cosas que estuvieran en propiedad ex iure quiritium del testa-

_dor, tanto en el momento del otorgamiento del testamento, como

en la época de su muerte. Para las cosas fungibles bastaba el se-
gundo momento.

El legatuim per damnationem respondia a una forima u’pica.‘en
la que el testador decia: “quede mi heredero obligado a dar™ (he-
res meus dare damnas esto). Por el legado damnatorio no se
transferia la propiedad del objeto, sino que se creaba a favor del
legatario un derecho de ¢rédito contra el heredero que le permitia
gjercitar una accioén personal para hacerse transmitir el dominio
de la cosa legada. Cualquier objeto se podia legar mediante este
tipo de legado, incluso cosas que no estuvieren en propiedad del
testador, las que podian pertenecer al heredero mismo o de un ter-
Cero. '

Es forma secundaria del legado vindicatorio el legatum per
praeceptionem, en el que el testador utilizaba la forma imperati-
va praecipito. También producia la inmediata adquisicidon de la

S
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propiedad por parte del legatario y se distinguia del legado vindi-
catorio en cuanto se lo establecia sélo en favor de alguno de los
herederos instituidos, al cual el causante le concedia el derecho
de retirar de la herencia un objeto especial, sustrayéndolo asi de

la masa hereditaria. La escuela proculeyana fue de opinién

de que el legado per praeceptionem podia beneficiar también a ex-
tranos, es decir, a no herederos, pero fa idea no prevalecio,

Una cuarta clase de legado fue el legatum sinendi modo, o
“legado permisivo™, en virtud del cual el testador ordenaba al he-

redero que permitiera que el legatario tomara un obieto de la

herencia, o qué gozara de él por vida, o también que no pagara
una deuda (heres meus damnas esio sinere). A diferencia del
damnatorio, del cual es una forma secundaria, no se podian legar
cosas de un tercero, pues el heredero solo- estaba obligado a dejar
hacer, a permitir. Es probable que el legado sinendi modo hu-

biera sido introducido para relaciones de hecho que no consti-

tufan derecho, por lo menos respecto del ius civile, como la pos-
sessio del ager publzcus el dominio bonitario, etcétera.

Cuando un testador emp!eaoa una forma inadecuada para la
especie de legado de que se traiara, sobre todo cuando legaba per

vindicationem ¢cosas que no eran de su proniedad. el lecado resul- .

taba nulo por defecto de forma. . Un senadoconsuito de la época
de Nerén, el senatusconsultum Neronianum, establecié la conver-
sian de todo legado defectuoso por la forma elegida en legado
dammnatorio, que aparte. de constituir 1a"¢éspecie mds amplia dentro
de los distintos tipos. permitia legar una cosa ajena.

En el derecho postcldsico se produjo la equiparacién de las
distintas clases. de legados cuando Constantino eliminé dé los tes-
tamentos las formas verbales preesiablecidas, lo que posibilité

gue el testador pudiera legar empleando cualquier férmula.  Fi-
nalmente, Justiniano hizo desaparecer toda diferencia entre las
formas de legar, atribuyendo a cualqulera que se emplease plenos.

efectos ]urldlcos

§ 218 ACCIONES Y GARANTIAS DEL LEGATARIO. — El derecho ro--
mano concedio al legatario, cuando el testador le hubiera legado
una cosa de su propledad la reivindicatio; caso contrario, contaba

con una accidn personal contra el heredero llamada en las fuen-
tes actio personalis ex testamento o actio legatz. Pero también, si

D
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el testador habia legado una cosa que le pertenecia, el legatario
podia ejercitar, en el derecho justinianeo, la accién personal para
obtener la cosa, la cual en caso de pérdida o deterioro le daba de-
recho a exigir los dafos e intereses. Sin embargo, el heredero
percibia los frutos y cualquier otra accesion del tiempo interme-
dio, a menos. que ¢l-testador no.le¢ hubiera impuesto la restitucién
al legatario.

Cuando el legado se supedltaba a una condicién o plazo, se
podia e medlante la intervencién del pretor, una garantia
personai"&ﬁ cautio legatorum servandorum causa, que garantizaba
al legatario contra el riesgo de‘la insolvencia del heredero. An-
tonino Caracalla concedid al legatario, cuando el heredero venci-
do en una actio ex testamento se retrasaba seis meses en pagar, un
embargo sobre los bienes de la herencia y sobre los del heredero,

con autorizacion para que se fuera cobrando con los frutos (missio .
Antoniniana). Justiniano, por fin, establecié una hipoteca legal

a favor de cualquier 1eoatdr10 sobre todos los b;enes de la suce-

sion.

Aunque el legatario adquma desde el primer momento su de-
recho, la cosa legada debia serle entregada por el heredero y no
podfa, por ‘tanto, tomar posesidon de ella sin consentimiento de

éste, incluso en el legado per vindicationem, en el que el legatario .
se hacia propietario. - En favor del bonorum possessor, a quien el
legatario arrebataba la cosa legada, otorgé el pretor un interdicto
‘recuperatorio, el interdictum quod legatorum que més tarde, Jus~

tmlano extendié a todo heredero.

§ 219. ' OBJETO DE LOS LEGADOS. — Atendiendo al bbjeto’ de los
legados, que podia consistir en'las mds variadas cosas, tanto cor-

porales como mcorporales el derecho romano admitié la existen-

cia de legados del mds diverso contenido. Por lo general tenia
por objeto cosas propias del causante, podia referirse a cosas ge-

néricas y aun a cosas ajenas, en cuyo caso si el heredero no queria:

o no podia adquirirlas por un precio razonable, cumplia entregan-
do al legatario el valor real de las cosas. También estaba permi-
tido legar cosas futuras, especialmente frutos. Podia consistir en
la constitucién de una dote o de un peculio y versar sobre alimen-
tos, rentas u otras prestaciones périodicas. El usufructo y las
servidumbres prediales podian ser constltmdas por un Eegado
normalmente vindicatorio.

!
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Se conocieron, ademds, figuras especiales de legado de acuer-
do con el objeto.. Entre ellas: el legatum nominis, que era _el 1.6'
gado de cesion de un crédito del testador; el Iega'tr:tm liberationis,
que consistia en la remisién de una deuda, disponiéndose en favor
del deudor del otorgante y el legatum debiti, que era el legado de
lo que ¢l testador debia al legatario y que sdlo era eficaz si 1¥r}ph-
caba alguna ventaja para éste, como si suprimia una condicién a
que la antigua deuda estuviera supeditada. L

Los legados a que acabamos de referirnos tenfan un objeto
determinado, pero podia darse también una cierta indetermina-
cién, como ocurria en los legados alternativos, en los que se po-
dia elegir entre varios objetos posibles. Cierta similitud con‘el
legado alternativo presentaba ¢l legado de oppién (legatum optio-
nis), por el que se dejaba al legatario la propiedad del esclavo de
1a herencia que él quisiera, debiendo optar mediante una declara-
cién solemne andloga a la cretio. Como legado damnatorio de
un incertum figuraba también el legado de una parte alicuota
de la herencia (partitio legata o legatum partitionis), con el que se

otorgaba. al legatario la facultad de repartirse la herencia con el

heredero en cierta proporcion.. . :
Cabia también al testador la posibilidad de disponer en el tes-

tamento un prelegado (prelegatum). - Recibia ese nombre el lega- '

do efectuado mediante la fdrmula per praeceptionem a favor de
uno de los herederos, requiriéndose que los instituidos fueran
varios. El legado al heredero unict se consideraba nulo, por
cuanto no cabia una relacién del heredero consigo mismo. No
obstante, aun en caso de un solo heéredero, era posible adquirir el
legado cuando renunciaba a la-herencia y entraba otro heredero
en su lugar. Dispuesto el legado a favor de unode los herede-
ros, su pago competia a todos en proporcion a sus respectivas
cuotas, inclusive al propio beneficiario. Mas como este cspecial
legatario no podia pagarse a si mismo, la disposicion se tenia por
no escrita en los limites de su parte en la herencia, pero vilida
con respecto a los otros coherederos, a quienes podia reclamar el
cumplimiento de la manda s6lo en proporcion a sus cuotas.

§ 220. ADQUISICION DE LOS LEGADOS. — En lo concernieate a la

adquisicion de los legados, los romanos distinguieron dos momen-
tos: el dia de la delacién de la herencia, es decir, cuando el legado

T —— e
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comenzaba a transcurrir a favor del legatario y el dia en que el le-
gatario lo. adquirfa definitivamente. Para el primero se usaban
las expresiones dies legati cédit 0 dies—cedens; para el segurdo,
dies legati venit o dies veniens. Por lo comun ¢l dies cedit se daba
a la muerte del testador, al paso que el dies venit al tiempo de la
adicion de la herencia. Antes de Justiniano, por las leges Iulia et Pa-
pia, el dies cedens fue diferido al momento de la apertura del tes-
tamento. La importancia del dies cedens consistia en que a par-
tir de entopces el legado se fijaba sobre una determinada persona,
de dond@fresultaba principalmente que, muriendo el l€gatario an-
tes del dies veniens, el legado se transmitia a sus herederos.
Excepcionalmente podia acaecer que el dies cedens no coinci-
diera con la muerte del disponente. Asi ocurria en los legados
condicionados, en los que ten{a lugar al cumplirse la condicién;
en los legados de prestaciones periddicas que se consideraban di-
vididas en otras tantas prestaciones anuales, por lo que sélo para
la primera el dies cedens se presentaba en el momento de la muer-
te del testador; en los legados de usufructo o de opcién, que no
siendo transmisibles a los herederos no tenian propiamente un
dies cedens. También el dies veniens podia, por excepcion, ser

_posterior a la adicion de la herencia, como sucedia en ¢l legado
sometido a un plazo .que retrasaba el dies veniens al vencimiento

del mismo. ... : : _
La adquisicion del legado no dependia de un acto de acepta-

* ¢idn, pero todo legatario tenia la posibilidad de repudiar el lega-

do, entendiéndose que de este modo renunciaba a un derecho ya
adquirido. Esta doctrina fue impuesta por la escugla sabiniana,
pues los proculeyanos distinguieron a estos efectos el legado vin-
dicatorio del damnatorio, y consideraron que en el primero el le-
gatario no adquiria su derecho hasta que declaraba su aceptacion,
teniéndose mientras tanto -al objeto del legado como res nullius.
Esta idea no prevalecid, ya que para Justiniano el legado, incluso
el vindicatorio, se adquiria desde el primer momento, pero su re-
pudio operaba con efecto retroactivo, de suerte que el legado
repudiado se consideraba como si nunca se lo hubiese adquirido.

Derecho de acrecer. Hemos estudiado el derecho de acrecer
diciendo que operaba en la sucesion intestada y en la testamenta-
ria. Vimos como se presentaba el acrecimiento en la institucién
de heredero, con sus distintas modalidades y efectos. Nos toca




522 : ' ' : "MANUAL DE DERECHO ROMANO

ahora analizar los casos de aplicacién del ius adcrescendi, cuando
se trata de legados dnspuestos por el testador a favor de varios le-
gatarios.

Si se estaba ante un legatum per vindicationem, que otorgaba
a los beneficiarios la propiedad de la cosa legada, la falta de ad-
quisicién de uno de los colegatarios hacia que su cuota o parte va-
cante acreciera a los otros. Esta misma situacién se daba en el
caso del legatum per praecepnonem que era un tipo secundario
del vindicatario.

Cuando el_testador'.habia dispuesto por un legatum per dam-
nationem, la obligacién del heredero de satisfacer la manda se di-
vidia en tantas partes, segin fuera el nimero de legatarios.. Por
tal virtud, si uno de los colegatarios no'llegaba a adquirir su cuota
‘de manéra efectiva, el heredero quedaba liberado de aquella par-
te de la obligacidn, que pasaba a'integrar la herencia. En otros
términos, en el legado damnatorio no habia derecho de acrecer.

Las leyes caducarias [ulia et Papia Poppaea, dictadas por el
comicio en época de Augusto, consideraron —igual que lo que

- ocurria respecto de los coherederos— como partes caducas las por-.

ciones libres e pasaban al fisco.. Justiniano, al derogar dichas
leyes, restablecié el régimen anterior-a las mismas, estableciendo
que si una cosa habia sido legada a varias personas, va conjunta,

ya separadamente, habia lugar al derecho de acrecer, a menos

que el testador hubiera dispuesto lo coptrario.

§ 221.. INEFICACIA Y REVOCACION DE LOS LEGADOS. - Por aplica-
cion de principios generalés que regulaban [a sucesidon en Roma,
la validez de los legados dependla de que la feredis institutio no
fuera nula o no perdiera su eficacia posteriormente por muerte
del instituido por repudiacién. Sin embargo, la legislaciéon roma-
na admitié algunas excepciones a la regla y de tal suerte el here-
dero testamentario que repudiaba la herencia para recibirla ab in-
- “testato y no cumplir, en consecuencia, con ¢l pagddedos legados,
- podia ser constrediido a ese efecto por una actio ficticia. Tampo-

-co la caida de la institucién de heredero por la querela moffzczos:

testamenti producia la ineficacia de los fegados.

La invalidez podia afectar especificamente al legado'y tanto

cabia que fueta inicial, como posterior o sucesiva. Era nulo ab
initio el legado-que no-se efectuaba con las formalidades exigidas,
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como si adoleciera de vicios de capacidad, de voluntad o de con-
tenido. El legado nulo no se convalidaba si ta causa de nulidad
desaparecfa antes de la muerte del testador, segtin prescribia la
regula Catoniana, llamada asi en homenaje a su autor, Marco
Porcio Catén. La invalidez sucesiva del legado podia resultar de
la muerte del legatario antes del dies cedens; de la pérdida de su
capacidad antes de la adquisicién; del perecimiento de la cosa le-
gada, sin culpa del gravado; de la falta de cumplimiento de la con-
dicién sgw%nsiva y de la adquisicién del objeto por otro titulo
lucrativ

El testador podia quitar eficacia a un legado por revocacién
del testamento entero o por una declaracidn contraria en el mismo
testamento, utilizando para la revocacién (ademptio legati) las
mismas palabras utilizadas para legar, pero en forma negativa:
non do non lego,.en el legado vindicatorio y heres meus non dato,
en el damnatorio. También quedaba revocado cuando el testa-
dor lo reformaba (traslatio legati), como si alterara sucontenido o
sustituyera la persona del legatario o del gravado..-La enajena-
cién de la cosa legada per vindicationem tenia efecto revocatorio
y quitaba eficacia al legado, pues en este tipo de legatum el domi-
nio de la cosa en el testador se requeria también en el momento
de la delacion de la herencia. - : :

§ 222.‘ LlMlT,\CIONEs,LEGAEE:s IMPUESTAS A LOS LEGADOS. — La li-
bertad de legar, que se habria admitido para atender ciertas nece-
sidades econdmiicas familiares, llegd a ejercerse abusivamente,en
perjuicio de los herederos instituidos los que, ante Ia merma que
tales liberalidades imponian, repudiaban la herencia por falta de
interés.. Tal situacion dio lugar a la aparicién de una legislacion
restrictiva, que en alguna medida vino a reduicir la posibilidad de
distribuir todo el activo hereditario entre los legatarios.

A principios del siglo it a. de C. una lex Furia tesmmenraria'
establecié una tasa mdxima de mil ases para los legados, conce-
diendo una accién ejecutiva al heredero para recuperar el cuddru-
ple de lo que se le hubiera cobrado por encima de aquella tasa.
Quedaban exceptuados de esta limitacién los legados a favor de
parientes hasta el séptimo grado. La tasa fijada no remedi6 el
abuso, pues el testador podia agotar el acervo hered1tar10 cQ
muchos legados de mil ases cada uno:
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“En el afio 169 a. de C., una lex Vo.conia pr’ohibié que losés):-
gatarios y donatarios mortis causa_rec:lbleran mas de lo que debia
corresponderle al menos favo_recado de los herederos. (fl)luena
asegurarse que el heredero tuv1era.por_lo menos algo cle'la eren-
cia, pero con ello no se disipaba el peligro de la lex Furia, ya que
el testador, distribuyendo el acervo hqred;tarlo entre gran nume-
ro de legatarios, podia dejar tan reducida la porcion del heres que
ésta no le compensara para soportar las cargas que pudieran gra-
varla por su condicion de tal. R

$élo con una lex Falcidia, del ano 40 a. de C., se consiguio un
remedio eficaz para proteger al heredero contra el peligro d-e‘quei
la herencia no le reportara beneficio alguno. La ley permitia a
testador disponer solamente de las tres cuartas partes de la heren-.
cia en concepto de legados, reservandose forzosamente la So_trzi
cuarta parte restante (quarta Fa'ladta) para el hei"edero. dl e
testador gravaba la quarta Falcidia, los legados debian ser reduct-
dos proporcionalmente. e o o

‘La regulacién establecida por la ley Faif:}dla favorecid, no
sSlo a los herederos testamentarios, sino también a otras personas

beneficiadas por el testamento, ya que las atribuciones patrimo- .

niales realizadas a favor de ellas, caducaban cuqndo }os herederos
instituidos repudiaban la herencia por no tener interes en aceptar-
la, provocando con ello la apertura de la sucesion ab intestato.

§ 223, EL FIDEICOMISO. — Recibia ¢l nombre de fideicomiso
(fideicommissum) ¢l ruego que hacia el t(;:‘_:-Lz_l_d_(_)_L, llamado fldt;:_l;o_—
mitente, para_que una persona.de su copflanza, gl_anomulggg idu-
ciario, efectuara la transmision de toda su sucesion o de una cuota,
parte.de ella, o de un bien determinado df:: la_ misma a una tercera
persona, designada con ¢l nombre de fideicomisario. _De 'estz?

definicién surge que se conocieron dos especies de fideicomisos:
los universales o de herencia, gue comprenc;l_@g__c,l,ﬂt__r_as_p@sg“cje

toda la sucesion del disponente o de una cuota parte de tal acer--

v, y.los particulares, cuando se trataba de la entrega de bienes
determinados. _ B _ .

Ei fideicomiso presentaba gran similitud con cl legado tenten-
do la ventaja de su mayor simplicidad. ~Carecia de formalidades

.. podia hacerse no sélo por testamento, sinq también en codicilos
1n oralmente. Ademds, el Tuego podia imponerse tanto a lqs _
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herederos como a los legatarios u otro fideicomisario, aparte de
que era dable redactarlo en cualquier idioma. Por lo que hace a
su objeto, podian serlo todas {as cosas susceptibles de ser transmi-
tidas por sucesidn o legado per damnationem, esto es, cosas de
propiedad del testador, también las del heredero y aun las perte-
necientes a un tercero. Por todo ello el fideicomiso alcanzo gran
auge en Roma a lo que debe agregarse, a favor de su uso frecuen-
te, la posibilidad de que el testador beneficiara con su herencia o
con par%g ella a personas que carecian de la testamenti factio
passiva ¥ qtie, por ende, resultaban incapaces de recibir por le-

-gados.

En su origen el fideicomiso carecia de identidad juridica ba-
sandose, como su nombre lo indica, en la buena fe (bonae fidei),
es decir, la lealtad de la persona encargada de efectuar la liberali-
dad a favor del fideicomisario. De ahi, pues, que durante Ia Re-
publica fa relacion que el fideicomiso creaba no era juridicamente
vinculativa, sino sélo apta para generar una obligacién ética a car-
go del fiduciario. - Ya en época de Augusto se admitié la coerci-
bilidad de algunos fideicomisos, modificando asi su condicidn ex-

“trajuridica. ‘Fue entonces que se concedid. competencia a los

consules para entender en. jucios'sobre su cumplimiento, pero el
procedimiento; para-el logro de tal exigibilidad no era el per for-
mulam, sino el-de la extraordinaria cognitio. Con. el emperador

. Claudio se nombra un magistrado especial, el praetor fideicommi-

sarius, encargado de actuar en este tipo de proceso.

_Desde el dérecho cldsico se tendié a trasladar al derecho de
fideicomisos las normas propias de los legados. Cohstantino, en
su ya comentada constitucién, al abolir el formalismo en los testa-
mentos, admitid que toda disposicion singular mortis causa expresa-
da en un testamento vdlido podia ser considerada indistintamente
como legado o fideiconiiso.. Con estos precedentes, Justiniano
llegé a la fusién de las dos instituciones, prescribiendo que de
todo legado o fideicomiso naciera una accion personal y otra real
y que la primera fuera garantizada por una hipoteca legal sobre la
herencia del fiduciario.

Por fin, en virtud de una constitucién dictada en el afio 531
(Cod. 6, 43, 2), Justiniano suprimié definitivamente todas las di-
ferencias entre los legados y los fideicomisos, ordenando que las
disposiciones contenidas en los textos justinianeos sobre los lega-
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dos tuvieran aplicacién a los fideicomisos, y a la inversa, y que
cuando las respectivas normas fucran contradictorias, se estuviera
a lo establecido para estos iltimos, como derecho menos riguroso.

A diferencia del legado, que otorgaba al legatario la propciefiad
. sobre la cosa legada, en el caso del legado vindicatorio, el fi ?caﬁo-
miso no concedia al fideicomisario mas que un derecho de crédito
por un incertum, analogo al que resultaba del legado damnaltcf)-réo.
La responsabilidad derivada del fideicomiso se daba contra e d% u-
ciario no sélo en caso de dolo, smot’tambrep de culpa. respondien-
do éste cuando incurriera-en mora por los intereses y'las frutos.
Para la adhdisicién del fideicomiso regian las rpisma; regias
que para el legatum per damnationem. Por tanto, dies cedens era
¢l momento-de la.muerte del testador o de la apertura del testa-

mento, segun las épocas, - Si.el testamento se sometfa a término -
2 .

o condicién suspensiva el dies cedens tenia lugar al vencimiento
de aquél o cuando se cumpliera el acontecimiento futuro e incierto.

En cuanto a la ineficacia de los fideicomisos fueron de aplica-

. ERERs ) . 10 de
cion los principios generales que regulaban la materia respecto de

los legados." La regula Catoniana no era aplicable a los fideico-
misosoy por ende, fue posible la convahdacxgn posterior al cesar
el ‘hecho. que ‘impedia la validez, El fideicomiso era ineficaz

cuando la prestacién que debia cumplir el fiduciario superaba la

parte que él recibia de la herencia.: Podia ser invalido por causa
)

sobreviniente a-su otorgamiento, come-ocurria en los supuestos -

de extincion del objeto y de revocacion. Esta iltima no exigia
formalidad alguna para que prodgjera susi: efectos. |

§ 224. - SUSTITUCION 'Fn)'Eicc_n'v"liSAiiIA._w El testador podia gra-
var al mismo fideicomisario con la obligacion d? restituir la herfarr
cia a su muerte ‘o después de un tiempo, ya integra, ya parcial-

mente. Tal la llamada sustitucién fideicomisaria, cuya aplicacion

mds importante la constituye el “fideicomiso de. fa 111& En Fi
caso las fuentes no hablaban de substitutio, porque no la habia
propiamente, pues el llamado sustituto no se colocaba en defecto

de otro titular, como ocurria en la-sustitucién testamentaria, Sino

que le sucedia al morir. -~ En esta particular sust_itucién }Fl obliga-
cién de restituir hacia que’ el sustituto no pudiera enajenar los

. " . S e o
bienes que recibia. Tampoco tenia 1ug_ar la deduccion impuest

por la lex Falcidia.
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El fideicomiso de familia debia ser transmitido, bien sea al
pariente designado por el causante, bien a quien decidiera el fidu-
ciario, a condicion de que estuviera dentro de la familia estableci-
da. Si el fiduciario no elegia a ningiin pariente se seguia el or-
den sucesorio ab. intestato.  Justiniano extendié e} fideicomiso de
familia, a falta de pari¢ntes, al verno, a la nuera y-a los libertos,
admitiendo su validez mis all4 del primer grado. Empero, por la
Novela 159 fijé el limite extremo .en la cuarta generacidn, después
de la cuﬁl; fideicomiso de familia no podia prevalecer. En
cuanto a su extincion se operaba cuando no hubiera mds parientes
0 ¢n caso de que todas las generaciones vivientes hubieran. dado
su consentimiento a la enajenacién. ' s

§ 225. Ei FIDEICOMISO DE HERENCIA. — Se apartaba de la figura -
del fegado y se ‘aproximaba a la de la herencia, el fidei_c_omiso"que
tenia por objeto toda la herencia o, como en la partitio-legata, una
parte alicuota de ella (fideicommissum hereditatis). Es que obje-
to del fideicomiso, como en el legado damnatorio, eran todas las
prestaciones que podian constituir la obligacién. También toda’
la herencia o una cuota de Ia misma, Ch _

Una sucesién en la que a un heredero —cuando venciera el
término o se cumpiiera lg condicién—, hubiera de suceder un se- -
gundo heredero, fue desconocida en el derecho romano, porque
se oponia al principio de que la posicién de heredero no podia ad-
quirirse por tiempo limitado. Un recurso para hacer posible la
sucesion entre si de varios herederos universales se hallé en la su-.
cesién fideicomisaria, en la- que era heredero el primer sucesor

del causante, pero imponié¢ndosele la carga de transmitir toda la

herencia o una cuota de ella a un sucesor posterior.” . '

Este fideicomiso de herencia o universal aparecié va en los
nrimeros tiempos del principado. - La mayor dificultad de su apli-_
cacin radicaba en lograr que tanto créditos como deudas se’
transmitieran al fideicomisario. Para hacer esto posible se arbi-
traron soluciones, no exentas de complejidades, por los juriscon-
sultos y por disposiciones normativas contenidas en senadoconsul-
tos dictados en el periodo imperial. . Constituy6é un antecedente
del fideicomiso de herencia el legatum partitionis o partitio legata, -
que consistia, no en un traspaso, sino mds bien en un division de -
la herencia. En tal legado, créditos ¥ deudas continuaban en la _
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persona del heredero y sélo en una relacion interna entre éste y el
legatario se conseguia la justa compensacién entre ambos por
efecto de stipulationes partis et pro parte.

Por el fideicommissum hereditatis debia operarse un traspaso
integro de deudas y créditos al fideicomisario.  Para cllo se reali-
zaba una venta formal de la herencia por el heredero fiduciario al
fideicomisario mediante la mancipario nummo uno. a la que se
adjuntaban unas stipulationes emptae et vendf't{le hered’zrqns:, por
las que el heredero se comprometia a transmitir los créditos y el
fideicomisario a asumir las deudas de la herencia formalmente
comprada. La cesion de unos y otras se hacia valiéndose de Ia
fepresentacion en propio interés del representante {procuratio in
rem suam). Este expediente resultaba peligroso para el heredero
cuando el sucesor era insolvente porque €ste respondia plenamen-
te ante los acreedores hereditarios, pero su exigencia de indemni-
zacion fracasaba cuando el fideicomisaric no podia pagar. Este
peligro indujo a muchos herederos a repudiar la herencia,_ tornan-
do ineficaz el fideicomiso universal.

Para asegurar al fideicomisario una posicién indep@ndiente.
un senadoconsulto Trebellianum del ano 57 d. de C. asignaba al

fideicomisario el {ugar del heredero (heredis loco) y, por conse-

cuencia, las acciones en favor y en contra. del heredero se daban
directamente en favor y en contra del fideicomisario, como actio-
nes utiles.  El senadoconsulto Trebeligno no impedia, sin embar-
go. que el heredero, falto de interés en una herencia que tenia
que restituir sin provecho para €l, la repudiara.

Para evitar que el heres fidieciarius vepudiara [a herencia ante

fa perspectiva de no recibir nada de ella, un senadoc_onsgl_to Pega-
sianum extendio a los fideicomisos universales las disposiciones de
la ley Falcidia, dando al heredero fiduciario el derecho a reservar-
se un cuarto de la herencia {quarta Pegasiana). Jqsnmano_, con
¢l propésito de simplificar el complejo régimen del fideicomiso d;a
herencia. fusiond las disposiciones de los senadoconsultos Trebe-
liano y Pegasiano, disponiendo que el fiduciario conservara su de-
recho a la quarta Falcidia. salvo el caso de aceptacion obligatona.

.. § 226. ELcopiciLo. — En Roma se dio el nombre de codicilp
{codicillus) al acto de dltima voluntad, no sometido a las formali-
dades de los testamentos, por medio del cual el causante rogaba

o - . e
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al heredero instituido en el testamento u a otra persona favoreci-
da en él, que cumpliera un fideicomiso. Su origen se vincula es-
trechamente con el de los fideicomisos y su uso se generalizd en
época del emperador Augusto, cuando los ciudadanos lo practica-
ron como medio de agregar disposiciones a un testamento ya re-
dactado, lo que no habria podido realizarse por uno nuevo, sin
revocar el primero.

Para precisar las disposiciones que podian insertarse en el co-
dicilo habfa gue distinguir dos clases: ¢l codicilo sin testamento o
ab in‘tesratﬁé ue sélo permitia ¢l otorgamiento de fideicomisos,
por lo que era independiente y escapaba a las causas de ruptura
de los testamentos y el codicilo testamentario, que acompanaba al
testamento y que podia ser o no confirmado.

El codicilo confirmado por testamento autorizaba la insercién
de fideicomisos, legados, manumisiones de esclavos y nombra-
mientos de tutores. Sus disposiciones eran como un_ accesorio
del testamento y, ‘por ende, corrian su suerte. El codicilo no
confirmado dependia también del testamento y caia con éste,
pero no podia contener mds que fideicomisos. Estas distinciones
perdieron importancia con Justiniano al fusionarse legados y fi-
deicomisos 'y admitirse que éstos pudieran figurar en un codicilo
ab intestato. No obstante la adopcién de este nuevo régimen, se
mantuvo la diferencia en cuanto solamente los codicilos testamen-
tarios seguian la suerte del testamento. ' _

Se conocid también la llamada cliusula codicilar, por la que
se podia disponer en un testamento que, en el supuesto de que éste
no fuera valido, tuviera eficacia como fideicomiso.f En virtud
de ella se producia una suerte de conversion del negocio juridico
que hacia que la institucion de heredero valiera como fideicomiso
universal y que las disposiciones singulares se.transformaran en
fideicomisos simples. ‘ :

§ 227. DONACION POR CAUSA DE MUERTE. ~ Una especial figura
de donacién fue la dosatio mortis causa, que producia sus efectos
a la muerte del donante, lo que hacia que fuera una exigencia ne-
cesaria de la institucion que el donatario le sobreviviera. Cabia
hacer esta donacién en consideracion a una muerte proxima o fu-
tura, o bien ante un peligro inminente. En este segundo caso, la
donacidn quedaba sin efecto si el donante sobrevivia al riesgo.

M Argiello.

Tl
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El hecho de que esta especie de donacidn perdiera eficacia si
la muerte del donante prevista como inmediata no ocurrfa, es de-
cir, que sus efectos se condicionaran al hecho de la muerte, hizo

que la donatio mortis causa se asimilara en mucho a los legados.

De ahi resultd que le fueran aplicadas las disposiciones de las l¢-

ves Furia y Voconia y aun de la mismas leyes caducarias; y desde

et periodo cldsico también las de la fey Falcidia.  Justiniano com-

pleto la equiparacion de la donacién por causa de muerte con los
fegados v la considero revocable.

§ 228, “MorTis calsa cario”. — Entendiase por moriis ciusa
capio, en sentido amplio, todo cuanto se adquiria por fallecimien-
to de una persona. como las herencias, los legados. los fideicomi-
sos v las donaciones por causa de- muerte. En sentido estricto,
solo se aplicaba ¢l nombre de moriis causa capio a los lucros por
causa de muerte que no tuvierdn una denominacién especial,
¢omo sucedia con la adquisicién de la cantidad dada para cumplir
una condicién puesta por el testador.

Las tuentes mencionan como casos de mortis causa capio el
del heredero que recibia dinero para que aceptara o repudiara la

herencia que ¢ habia sido deferida y el de la dote recepticia cuya -

devolucién: en caso de premoriencia de la mujer. hubiera estipu-

lado el constituyente. Los lucros por causa de muerte quedaron

sometidos desde el derecho clasuo a Ias normas propias de los le-
ados

LiBro OCTAVO
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TirvLo I 5
PROTECCION DE LOS DERECHOS

§ 229. ConCEPTOS GENERALES. - Los  derechos: . subjetivos

-otorgan ‘a sus titulires un cimuio de facultades que deben ejerci-

tarse en la vida en relacion, saliendo asi del marco:de lo mera-
mente potencial para hacerse realidad en el mundo de los he-
chos. Pero el ejercicio de los derechos subjetivos no depende.
exclusivamente de la voluntad de sus titulares, sino que.requiere
el respeto y acatamiento de otras personas que con actos positivos
u observando una conducta negativa permiten hacer eficaz las fa-

‘cultades jurldit’.d‘a que tales deréchos implican. Cuando se logra

esa cooperacién se produce el supuesto ideal de un cumplimiento
espontdineo y normal del derecho: mas si esta hipéteils no se pre-
senta, desconociéndose la existencia de los derechos o perturban-
dose su libre’ejercicio con actos que violen o vulneren la situacién.
juridica de sus’titulares, es menégster arbitrar medios que conduz-
can a la proteccion de los derechos subjetivos.

La forma primigenia de proteccién de los derechos fue ia de-
fensa privada del propio ofendido que hacia uso, si era prec:so
de la violencia.  Es la llamada “autotutela™ o “autodefensa™ que
tenia aplicacion tanto en el campo del derecho penal como en el
del derecho privado, sea como defensa contra el ataque ajeno.’
sea como ofensiva para lograr la efectividad de los derechos de.
gue el particular se crefa asistido.  La autotutela’ “provocaba asi-
una situacion de lucha entre individuos que llevaba implicita los
gérmenes de su ineficacia, a 1a vez que atentaba contra el Estado,
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que debe considerar como una razdn de su existencia el impedir-
fa. garantizando a sus subditos el mantenimiento del orden juridi-
co privado por medio de un procedimiento estatal.

En un pueblo que alcanza un grado de madurez en su civiliza-
cidn no puede admitirse la justicia por mano propia. El derecho
tiecne que defenderse acudiendo a una autoridad superior, a la
fuerza piblica, para obtener ¢l mantenimiento del orden entre los
particulares que, ciertamente. se resentiria si estuviera permitido
que cada cual hictera valer por si mismo sus derechos. Nadie
puede ser juez de su propio derecho, a riesgo de llegar a la lucha

‘de todos contra todos (bellum omnium contra omnes), imponien-

do el caos social: :

Sin embargo, no es posible aplicar sin atenuaciones estos prin-
cipios, suprimiendo totalmente la defensa privada. En Roma
se reconocio el derecho a ésta en los casos de legitima defensa,
es decir, cuando se trataba de répeler una agresion actual e injus-

ta, en que era licito usar la violencia contra la violencia (vim vi

repellere licet) y, aunque excepcionalmente, también en forma

de ataque, como en el caso de sospecha de fuga del deudor. Mis

alld de estos limites, la autotutela de los derechos llegaba a ser ar-

bitraria y prohibida. La reaccién que contra ella comienza a sen--
tirse al final de la época republicana; se manifiesta primeramente’

como sancidn penal contra la violencia en las leyes dictadas por
Augusto y mds adelante por un-decgeto de Marco Aurelio, se

afiadid a la sancién penal otra civil. consistente en la pérdida del
derecho cuya eficacia alguien hub1er_a tratado de imponer viofen-

tamente. 4
De esta forma se fue restrmglendo en Roma, progresivamen-
te, la defensa privada de los derechos e 1mpomend0 correlativa-

meme la justicia dirigida y controlada por la autoridad publica, de
manera que aquélla quedara reducida a casos excepcionales y ésta

constituyera el procedimiento normal para dilucidar las contro-
versias planteadas en el campo del derecho privado.  Es entonces
cuando adquiere relevancia la accion, o sea. el instrumento juridi-

“co mediante el cual se pone en movimiento, el organismo estatal

para otorgar proteccion a los derechos; el proceso, esto es, el ca-
mino que va desde la accién hasta la sentencia y su ejecucién y
consecuentemente, el procedimiento, es decir, el conjunto de for-
malidades que deben observarse durante la marcha del proceso.
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Tal el objeto de nuestro estudior en esta parte, todo lo cual
viene a conformar el cuadro de lo que llamamos derecho procesal
civil, que exige la exposicidn de las distintas transformaciones del
procedimiento civil romano y de la organizacién judicial, con la
particular evolucion que ella experimento en el curso de la histo-
ria del derecho romano.

§ 230. DERECHO PRIVADO Y DERECHO PROCESAL. — Dada la estre-
cha relaciénque existié en Roma entre el ius privatum, concebido
COMmo un @éﬁ?ema de derechos subjetivos y el procedimiento que
sirve de base para dar efectividad a ese ordenamiento normativo,
la exposicidn del derecho privado romano requiere, para su mejor
comprension, el estudio del derecho procesal.

Los romanos no. distinguieron sistematicamente el derecho pri-
vado del procesal, ni tampoco poseyeron denominacion alguna para
designar a este dltimo. Las fuentes del derecho procesal apare-
cen en el edicto mezcladas con las del derecho privado. Esta uni-
dad de ambos ordenamientos fue de cardcter interno, puesto que

‘ciertos conceptos fundamentales del derecho romano, especialmen-

te el de actio'y ¢l de exceptio erap comunes a ambas esferas del
derecho. Por ello, ius privatum y derecho procesal presentaron

rasgos uniformes vy las distintas significaciones que en nuestros . .
g . g

dias tiene la actio en ¢l terreno procesal (acto procesal, accidn) y

en el dmbito del derécho privado (pretensién), son en definitiva
reflejos de antecedentes que se conocieron én el mundo romano.

En Roma no se ¢oncibié el derecho como algo sistematica-
mente construido, sino mas bien como un conjunto qe tiguras ju-
ridicas singufares.. Toda actio constituia una unidad en la que.
con los supuestos y consecuencias de orden juridico privado, se
implicaba el procedimiento para conseguir la gfectividad procesal
de los derechos. Esta concepcion tuvo en la antigiiedad su apo-
yo en el hecho de que para determinados grupos de pretensiones
hubo procedlmleﬂtos especiales. Anddase a esta circunstancia
que una de las mas importantes fuentes de derecho escrito. el
edicto de los pretores, expuso la parte verdaderamente enjundio-
sa del derecho privado en forma de actiones y de exceptiones, ade-
mds de otros medios procesales.

Para nuestra finalidad serd suficiente esbozar de la amplia
esfera del derecho procesal, las materias cuyo conocimiento es
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indispensable para la comprension del derecho privado, conoci-.

miento que se basa, ademds de las fuentes generales, principal-
mente en las Instituciones de Gayo, sobre todo después del descu-
brimiento de la obra del enigmaitico jurisconsulto en ¢l afio 1816.

El feliz hallazgo se debe al historiador Niebuhr quien exami- |

nando en la Biblioteca Capitular de Verona un manuscrito de San
Jeronimo, constaté que el pergamino, que se trataba de un pa-
limpsesto. habia sido usado y raspado para transcribir ia obra del
santo.  Con el uso de reactivos pudo reconocer rastros de la es-
critura primitiva, descubriendo que contenia ias Institutas de
“3ayo. Por este medio Nicbuhr logré recuperar ef texto Zayano
en su casi totalidad.  Se adelantd mas en su conocimiento cuando
el maestro italiano Arangio-Ruiz encontré en el afio 1933 en El
Cairo., un papiro con las Institutas de Gayo, que contenia pdginas

de una copia del siglo 1v 0 v, &s decir, anterior 1 la del palimpses-

1o de Verona,

La aparicién de tan importante fuente de conocimientos del
derecho romano constituyé un valioso aporte. ya que en el Libro
IV se ocupa especificamente de las acciones bajo el titulo de ius

quod ad actiones pertinet. En conjunto la exposicién gayana es

fuente fidedigr‘_iﬁja para el estudio- del derecho procesal cldsico; si

bien serfa absurdo considerarla definitiva e intangible puesto que, -
como toda la obra, es de cardcter elemental. Por otra parte, no -

faltan interpolaciones que justifican una labor critica.

§ 231. PROCESO PUBLICO Y PRIViDO. ~ Tanto en ¢f derecho an-
figuo como en el cldsico hubo:una neta difercaciacién entre el
proceso publico.y el proceso privado. El proceso pablico —equi-
jparable al actual proceso penal- presentaba dos caracteres distin-
tivos: el primere, que era siempre iniciado por el magistrado o
por cualquier ciudadano, lesionado o no, que actuaba en repre-
sentacion de la colectividad interesada en que el hecho delictuoso
obtuviera la debida sancién; el segundo, que Ta ‘décision del juicio
correspondia en todos los casos a un drgano estatal investido de

Jurisdiccion.  El proceso privado -comparable al proceso civil:

de nuestros dias- se iniciaba siempre a instancia de la parte de-
mandante, pues-en el mismo predominaba el interés particular, y
la decision no estaba a cargo de un érgano jurisdiccional, sino de

un juez privado que los litigantes designaban y a cuya sentencia se” - -

-
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comprometian a someterse en virtud de una convencién arbitral
(litis contestatio). Debe agregarse que en el proceso privado la
actividad de los litigantes desempenaba un papel fundamental y ¢l
magistrado limitaba su actuacidén a una tarea de direccién y en-
cauzamiento de los actos procedimentales. '

Aquellas diferercias; empero, se atenuaron manifiestamente
en la época imperial, porque en el llamado procedimiento cogni-
torio o extraordinario, por el que se diucidaban los litigios de
derecho ?&&gdo, ya no era un juez particular designado por los
contendi€ntes el que tenia la potestad de juzgar, sino que la sen-
tencta la pronunciaba un funcionario piblico investido de poderes
jurisdiccionales.  Sin embargo, en ambos procesos se mantuvo fa
diferencia en cuanto al sujeto que instaba fa actividad procesal. .

Procedimiento penai y procedimiento civil. El procedimiento
penal se desarrollaba en un juicio publico promovido por iniciati-
va del magistrado ¢ por accidn popular, ejercitable por la victima
o por cualquier otro individuo. A este sistema procédimental se.
sometian los actos punibles que se denominaban delitos publicos
(crimina), por oposicidn a los delitos privados (delicta, maleficia)
los que, por referirse a casos en los que se habia inferido un dafio
a un particular, eran sancionados con penas pecuniafias. que.de-
bian reclamarse por medio del proceso privado. R

La diferencia entre delitos publicos y delitos privados que-

‘aparece en la Ley de las XII Tablas, es mds destacada aun en la

época republicana, en la cual, por distintas leyes se atribuy6 el
juzgamiento. de los crimina a magistrados especiales y se fijo el tnd-
mite procesal a seguir en su caso. El delito de alta traicion (per-
duellio) era juzgado por los duoviri perduellionis, y el parricidio,
que primero fue la muerte de un hombre libre y después la de un
pariente, por los quaestores parricidii. ~1.0s condenados a muerte
per la comision de tales delitos podian apelar de la sentencia ante
el comicio (provocatio ad populum), en virtud-de una lex Valeria
del ano 300 antes de Cristo. - . . . ‘ o
La lex Acilia repetundarum del 123 a. de C. creé tribunales
permanentes (quaestiones perpetuae) para sancionar el delito de
concusion de los magistrados: provinciales (repetundae). Las
quaestiones perpetuae fueron extendiendo su competencia“ a l0s
delitos castigados con pena de muerte. Asi, el homicidio. desde
{a lex Cornelia de sicariis et beneficiis, de la época de Sila, fue ma-
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teria de una quaestio perpetuae. Pero a su lado coexistid la juris-
diccion de los magistrados y la de las asambleas populares hasta la
lex lulia iudiciorum publicorum de Augusto, que atribuyd compe-
tencia al senado en materia criminal, mientras simultineamente el
emperador se reservaba la coercitio, que ejercia directamente o
delegaba en otros magistrados.

De tal suerte las atribuciones conferidas a los integrantes de
tas quaestiones perpetuae fueron siendo absorbidas por el poder
del principe y, paralelamente a lo que acontecio en el proceso pri-
vado, el procedimiento que en aquellos tribunales se seguia, co-
menzé a ser reemplazado por un sistema extraordinario (cognitio

extra ordinem), caracterizado por la libre y discrecional decisiéon

del sentenciante,

Las quaestiones perpetuae perdleron definitivamente su com-
petencia en ltos ultimos anos del siglo 1 del Imperio. Los delitos
publicos se persiguieron primordialmente por iniciativa de la au-
toridad ptblica (irquisitio) y no por accion popular (accusatio).
El sistema penal llegd a unificarse y la discrecionalidad de la
pena, caracteristica de la cognitio extra ordinem, desaparecio casi

totalmente. Se amplid, ademads, el concepto de los delitos publi--
cos, entrando dentro de su oOrbita cualquier hecho que importara-

infraccién -a una norma juridica, pasando asi a la jurisdiccidn cri-
minal muchos de los actos punibles-que antes caian en la esfera
de] proceso privado. Como consecuencia, la distincion clisica
entre proceso privado y proceso pubfico se sustituyo por la de
proceso criminal y proceso civil, cercana ya a la moderna concep-
cidn procesal, -

Por lo que s¢ refiere al procedtmlénto civil, comprendla las
controversias relativas a los derechos privados de los particulares
entre si y las que surgieran a conseécuencia de la comisién de los
llamados delitos privados. Presentaba, por consiguiente, un
campo mads amplio que el del proceso civil actual, en el que toda
ciase de delitos deben ser perseguidos dnicamente a través del
proceso penal. El especial desarrolio que alcanzo en ¢l derecho
romano el derecho privado determiné que el procedimiento civil,
en sus distintas etapas histdricas, tuviera un vigor y un relieve que
excedio en mucho al que logré el proceso pena[ Esta es una de
las razones mds valederas que nos lleva a centrar nuestro estudio
¢n este tipo de proceso.
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§ 232. HISTORIA DEL PROCEDIMIENTO CIVIL ROMANO. — Una de
las materias en las cuales se refleja mds nitidamente la evolucién
que experimentd el dereche romano, es en el procedimiento ci-
vil, que pasa por tres etapas perfectamente diferenciadas las que,
empero no se sucedieron radicalmente, en el sentido de que el
principio de una hubiera coincidido con el fin de otra, sino que
frecuentemente coexistieron, ofreciendo medios concurrentes
para la tutela de los derechos subjetivos hasta que prevalecio
aquella que-respondia mejor a las exigencias de la defensa real de
las s&tua@i&&s necesitadas de proteccion juridica.

Fueron tres los procedimientos civiles que regulé la legisla-
cién romana: el de las acciones de la ley (legis actiones), el proce-
dimiento formulario {per formulam), el procedimiento cognitorio
(e‘ctraordinaria cognitio). Los dos primeros se conocieron bajo
la mds amplia denominacién de “orden de los juicios privados”
(ordo iudiciorum privatorum). Esos términos encuentran su jus-
tificacion en el hecho de que en-estos sistemas procesales, el de
las acciones de ley y el de las férmulas, era prevaleciente la accién
de un juez privado, elegido por las partes para dirimir el litigio
mediante una sentencia que los contendlentes se habian obligado
a acatar..

EEn los sistemas que mtegraban el ordo iudiciorum privatorum

el procedimiento era bifdsico, pues se desarrollaba en dos etapas
‘o instancias.  La primera, llamada in iure, tenia sdlo el fin de
“crear la relacion procesal y fijar los términos de la controversia.

Esta fase inicial, que la tramitaba el magistrado —generalmente el
pretor-, se cerraba con la litis contestatio. La segynda fase del
proceso, denominada in iudicio o apud iudicem, se desarrollaba
ante un juez privado y se destinaba a todo lo concerniente a la
prueba y a la sentencia, ajustindose al programa procesal que
habia sido ordenado en la anterior etapa.

Esta caracteristica de los procedimientos del ordo iudiciorum
privatorum coincidia con la distincién fundamental del derecho
clisico de acciones éntre iurisdictio y iudicatio. Iurisdictio {ius
dicere) significaba en el ambito del procedimiento civil la autori-
dad para decidir si a un actor, en un caso concreto, debia serle
permitido o no deducir su demanda ante un juez. Era una ema-
nacion del imperium, o sea, aquella alta potestas que el pueblo de-
legaba en ¢l magistrado mediante la lex de imperio y que le daba
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¢l derecho de coercidn al magistrado que de él estaba investido.
[udicatio (iudicare), en cambio, importaba la autoridad para deci-
dir o sentenciar en un proceso. Como regla general la iurisdictio
y la iudicatio no se presentaban en la misma persona, ya que la
primera se otorgaba a un magistrado -propiamente el pretor—y
la segunda a uno o varios jueces particulares.

El sistema de las acciones de la ley, caracterizado por un ri-
guroso formalismo verbal en el que las partes hacian sus respecti-
vas declaraciones por medio de solemnes recitaciones, tenia su
tundamento legal en las acciones que derivaban de ias XII Tablas,
aunque Gayo nos informa que hubo casos en que ia legis actio se
apoyaba en la costumbre. La reforma de este procedimiento, apto
para una pequefia sociedad de economia agricola, pero inadecua-
do para un Estado que transforma su régimen econdmico y social
con la conquista de los pueblos de la cuenca del Mediterraneo, se
inicia con la sancién de la lex Aebutia (130 a. de C.), que introdu-
jo como facuitativo el procedimiento formulario.

Con el advenimiento de este nuevo sistema se desecharon las
palabras rituales propias de las acciones de la ley, elimindndose el
peligro de la pérdida del litigio por no haber elegido las partes
adecuadamente’ los términos so]emnes 0 por no haberlos pronun-
ciado correctamente. En el procedimiento formulario, la actio
¢legida por el actor tuvo como columna vertebral la formu[a que
se-redactaba por escrito y sumlmstrabg al juez la precisa informa-
cidn sobre el objeto y confenido del juicio que tenia que senten-
ciar. Esta férmula, en cuya confeccién prodigaron su talento los
jurisconsultos romanos, ofrecia una gran, clasticidad y tue —a dife-
rencia de las rigidas acciones de la lev— susceptible de adaptarse a
las miltiples necesidades de un comple;o ordenamiento juridico.

‘Una amplia reforma en la esfera procesal fue llevada a cabo
por las leyes augustales [ulia iudiciorum privatorum et publico-
rum, que abolieron totalmente el sistema. d nes de la
ley. A partir de entonces sélo subsistié el procedir
lario para hacer valer toda clase de pretensiones, pero junto al
mismo se desarrolld a partir de Augusto un procedimiento, basa-

do en el derecho imperial, en el que la indagacién y la sentencia

incumbian a un funcionario puiblico (cognoscere). Este sistema

cognitorio prescindié de la biparticién del proceso y se sustancié
ante un Juez fUl’lClOnaI‘l() piblico que podia delegar sus funciones’

nto formu-
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en subalternos (iudex pedaneus). No se hallaba sujeto a formas
rigidas y otorgaba a las partes y al juzgador una mayor libertad
que en el procedimiento formulario. _

A consecuencia de la introduccion de esa forma de proceso,

en Roma y en Italia surgio un procedimiento extraordinario (ex-
traordinaria cognitioy, que se llevaba a cabo ante el cénsul, un

~magistrado especial o un funcionario a los que el emperador atri-

buia la facultad de decidir en asuntos considerados dignos de pro-
teceidn Q@ﬁﬁentos, honorarios por ejercicio de profesiones libera-
les, fideicomisos). Tal procedimiento coexistia con el formulario
que fue el usual en las provincias senatoriales y en las llamadas
provincige Caesaris, a menos que $e tratara de las materias antes
enunciadas, propias del extra ordinem.

Avanzado el principado, el sistema formulario fue cayendo
en desuso, primeramente en las provincias, después en Italia y en

la primera mitad del siglo I1I en la misma Roma. Eklproceso por’

férmulas fue paulatinamente asimilandose al extraordinario, hasta
llegar a confundirse con él. Desde Diocleciano el proceso cogni-
torio practicamente eliminé al formulario, el cual recibi6 el golpe
de gracia cuando en el afio 342 Constancio suprimid-ias férmulas
en la impetracién de las acciones. En tiempo de Justiniano la
cognitio extra ordinem completd su desarrollo y se convirtié en un
procedimiento en el que la preeminencia del juez funcmnano

‘frente a las partes se acrecento conszderablemente

§ 233. ORGANIZACION JUDICIARIA. — La b1part1c1on del proae-
s0, dentro de los sistemas que componian ¢l ordoe iulliciorum. pri-
vatorum, en dos fases que se desarroilaban ante el magistrado y el

juez, hace necesario analizar la funcién que estos debian cumplir
en los litigios, lo que implica estudiar la organizacion judiciaria |

romana. Asimismo, consideramos oportuno referirnos previa-
mente a los participes del proceso,-esto es, a los litigantes (de-
mandante o actor: petitor; demandado: reus); a sus representan-
tes, cuando la representacidén cabia, y a los auxiliares de que las
partes podian valerse en los juicios: Cerraremos estas conside-

raciones generales sobre el procedimiento con el estudio de la ac-

cién, sus distintas especies y sus medios de extincidn.

a) Magistrados y jueces. Los maglstrados romanos fueron
distintos segun las épocas en que actuaron. Durante la Monar-

i
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quia, magistrado exclusivo fue el rey. Con el advenimiento de la
Republica, el poder real se transfirié a los consules, hasta que en
el afio 367 a. de C., con la aparicién de la pretura urbana por la
fex Licinia de consulatu, el ejercicio de la jurisdiccion pasé al pre-
tor urbano, extendiéndose al peregrino cuando se cre6 tal magis-
tratura (242 a. de Cristo). El pretor tue el magistrado por exce-
lencia en el periodo republicano y a su accién dentro del marco
del proceso se debe la formacion del derecho pretoriano u hono-
rario, que fuvo la misién de ayudar suplir y corregir el derecho
civil.

Durante la Repubhca yel prmapado también tenfan el cardc-

ter de magistrados los ediles, el prefecto del pretorio y el prefecto

de la ciudad, con jurisdiccion en Roma; los praefecii iuri dicundo,
con competencia en Italia, y los gobernadores, los cuestores, el
legado del emperador y el proc¢dnsul, con jurisdiccion en las pro-
vincias. A partir de Diocleciano, los magistrados adquirieron fa-
cultades para juzgar los asuntos llevados a su conocimiento al ha-
ber desaparecido la biparticién del proceso con el advenimiento
del procedimiento.cognitorio.

Los jueces, 4 quienes les competia la misién de desarrollar en

su faz interna el proceso y pronunciar la correspondiente senten- -

cia, ejercian sus funciones en forma permanente o bien éstas se
agotaban con la decisién del caso para el cual habian sido desig-
nados. Su nombramiento se efectuaba a propuesta del actor o
por'sorteo de listas confeccionadas por &1’ magistrado para cada li-
tigto y que debian-exponerse en el foro.

Entre los jueces permanentes se-conjaban dos tribunales co-
legiados: el de los decemviri stlitibus indicandis y el de los centum-
viri. Los decenviros entendian en las cuestiones de estado y de
libertad; los centunviros tuvieron competencia en asuntos referen-
tes al derecho de familia y al de sucesiones, siendo particularmente
importante en esta tltima materia lo concerniente a la inoficiosi-

dad de los testamentos, fruto de ld labor interpretativa del colegio

centunviral.

El iudex, el arbu‘er y el tnbuna] de los recuperatores tuvieron
en Roma el cardcter de jueces no permanentes. El iudex era el
juez por excelencia con actuacidn en la etapa in iudicio del proce-
so. Ante él las partes ofrecian y producian las pruebas, tocdndo-
te decidir la suerte del litigio con la sentencia, la que debia a}us—
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tarse al derecho que los contendientes invocaban, de conformidad
con las instrucciones impartidas por el magistrado. El arbiter era
un juez con mayor discrecionalidad que el primero, ya que no se
veia constrefiido en su funcidn a las pautas sefialadas per el ma-
gistrado, tanto en lo referente a la apreciacidn de los hechos,
cuanto al derecho que los litigantes pretendian hacer valer. Los
recuperatores tuvieron al principio competencia en asuntos de ca-
rdcter internacional, para actuar mas adelante en los juicios entre
ciudadanos, subsistiendo para asuntos de jurisdiccion voluntaria,
como los #4dtivos a la manumisién de esclavos, en €poca de la
cognitio extra ordinem.

b) Las partes en el proceso: sus representantes y auxiliares.
En aplicacién del principo de que nadie puede litigar contra si
mismo, necesariamente las partes en ¢l proceso debian ser por lo
menos dos. Una, que por iniciar la demanda era llamada de-
mandante o accionante {(actor o petitor); otra, que por haber sido
el litigante contra quien se opuso-la demanda, era denominada
demandado o accionado o, también, reo (reus).

La actuacion judicial exigia a las partes tanto la capacidad de
derecho como la capacidad de obrar. Asi, pues, sélo podian
asumir el papel de actor o demandado las personas libres, ciuda-
danas y sui iuris, es decir aquellas ‘que tenfan plena capac1dad ju-
ridica. Pero era menester también que no padecieran de una
incapacidad de obrar, porque tal incapacidad les impedia litigar
validamente, si no se hacian representar por el tutor o curador,
cuando la 1ncapac1dad era absoluta; o asistir mediante la aucror:-
tas, cuando se tratara de una incapacidad relativa, Lh rigidez de
los principios que impedian la actuacion judicial de los sujetos
que no gozaran de los tres sratus fue atenuandose paulatinamente.
Asi, se admitié que el esclavo pudiera, en algunos supuestos ex-
cepcionales, impulsar el proceso cuando estuviera en discusion
su estado de libertad adquirido mediante una justa manumision.
Por lo que hace a las personas alieni iuris, su situacién mejord
gradualmente al serles otorgada a fos hijos de familia la facultad,
no sélo de demandar a terceros, sino también, en aigunos casos,
al propio paterfamilias.

En lo que atanc a la representacmn procesal ‘el derecho ro-
mano, reacio a aceptarta en materia de negocios juridicos, mantuvo
en gran medida este criterio cuando se trataba de que una perso-
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na actuara por otra en la defensa de sus derechos. De tal suerte,
con la vigencia de las acciones de la ley no se admitio la represen-
tacién en juicio, dado que era exigencia del sistema que los liti-
gantes comparecieran personalmente ante el maglstrado cuando
eran citados judicialmente. Empero, se reconocid validez a la
gestién-procesal si el representante obrara en interés del pueblo
(pro populo); cuando estaba en juego la libertad del esclavo (pro
libertate) y el adsertor liberratis la reclamaba en su nombre en la
manumisién per vindictam; en el caso de la tutela, en el que el
tutor accionaba como reprasentante necesario del incapaz y en
virtud de la lex Hostilia, que autorizaba a cualquier ctudadano a
representar a otro que hubiera sido victima de robo mientras se
hallara prisionero o ausente de Roma por causa de la Republica.

Con el 4dvenimiento del procedtmlento formulario se mantu-

Vieroi estos cases SXCGPCIOHdIGS de IEPI‘CSCH[B.CIOH pero el avan-

ce de la fegislacion romana, sacudio sus viejos moldes y dio cabida -

a representantes voluntarios, ¢s decir, a personas.que actuaban en
el proceso por expresa designacion de las partes en litigio. Apa-
recieron asi el cognitor v el procurator como representantes judi-

ciales; y como auxmares de éstos o de las propias partes, los ora-

dores (oratores} y los abogados (advocati).

El cognité? fue el representante judicial nombrado especial-

mente en el pleito. frente al adversario, mediante el uso de pala-
bras solemnes. El procuraror, en cambio, era un mandatario que
podia actuar en un solo asunto o representar al litigante en cual-
quier plelto, sin que su deswnamon se realizara con formalidad al-
guna, sino con los requisitos simplés del mandato. El procurator.
dei demandante tenfa que prestar caucion personal para garanti-
zar al demandado que su representado no intentaria una nueva
accian igual a la-que daba lugar al juicio (cautio de rato). Tam-
bién el demandado podia hacerse representar por cognitor, de-
biendo prestar una cautio iudicatum solvi; 0 por procurator, en

cuyo caso a éstele correspond:a prestar la referida caucion. Debe
advertirse que ni el cognitor nl el procurator ejercian representa-

cién directa, ya que ésta no fue admitida por la leglslacmn roma-
na como reiteradamente lo hemos sefialado.. :

- También podian intervenir en el litigio como auxiliares de ias

“partes los oradores y los abogados. Los primeros eran ciudada- ~

nos que acompanaban a los contendientes 0 a sus representantes
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con el fin de exponer ante el juez las razones que les asistian para
litigar y convencerlo con sus alegaciones, basadas fundamental-
mente en la elocuencia. Los abogados tenian la misién de aseso-
rar a los litigantes, ya que no se trataba de retdricos sino de per-

sonas dotadas de conocimientos juridicos. A pesar de que no-

intervenian en el debate, alcanzaron gran importancia en el Impe-

_rio bizantino, tanto que superaron a los propios jurisconsultos.

La profesién de abogado estaba perfectamente reglamentada y se
prohibia ggercerla a los impuberes, los sordos, los ciegos, los he-
rejes, las mujeres y a los condenados a penas infamantes.

§ 234. La 'accion: sus cLases. — En Roma la palabra accmn_

(actio), que ortgmalmente significaba acto (actus), era empleada
en un doble sentido: en uno, formal; era el acto que.abria el pro-
ceso, es decir, €l instrumento de que se valian las partes para el
logro de la tutela jurisdiccional; en otro, material, implicaba la
reclamacién de un, derecho, traduciéndose en aquello que en el
Iéxico juridico moderno se llama “pretensién”. Desde el punto

de vista formal no hubo para los romanos una actio, sino actiones

particulares con denominaciones diversas. Esta especial caracte-
ristica llevo a decir a Thering que el derecho romano no conocid la

“accion”, pues a las relaciones jurfdicas las iba dotando-de distin-
tas “acciones”, maixime que por obra del pretor frecuentemente.
se creaban, con nuevas acciones, nuevos derechos: - De ahf que,”
‘coincidentemente, Riccobono haya sostenido que el derecho ro-
mano no fue un ordenamiento de derechos subjetivos, sino mds .

bien un sistema de acciones. : | )
La definicion tipicamente romana de la accién concuerda con

el sentido material de ella y se debe a Celso, quien dice que “la

accidn no es otra cosa que el derecho de perseguir én juicio lo que

a uno se le debe” (Actio autem nihil aliud est, quam ius persequen-

di iudicio quod sibi debetur) (Inst. 4, 6, pr. - Dig. 44, 7, 51). Esta

- definicién caracterizaba solo a las acciones personales protecto-

ras de los derechos creditorios, esto es, aquellas con las que se
perseguia el pago de una deuda o, lo que es igual, el cumplimien-

to de una prestacién (dare facere, praestare, oporterey. El con-

cepto de Celso omitia las acctones reales, con las que s¢ tutelaban
los derechos reaies o derechos sobre las cosas, propias o ajenas.

Todo el tema relativo a las acciones fue en Roma el resultado
de una pausada evolucién y no hubo consenso entre los juriscon-

.
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sultos clasicos respecto de su terminologia y aun de su clasifica-
cién. Para Ulpiano la palabra actio se aplicaba a las acciones
personales; pefitio, a las reales, y persecuno para el caso del pro-
cedimiento extraordinario, como seria el cumplimiento de un fi-
deicomiso. Papiniano coincide con Ulpiano en cuanto a 1a apli-

cacion de los dos primeros términos, pero considera que persecutio

era la denominacion omnicomprensiva de ambos.

En lo que concierne a las distintas clases de acciones, blgmen-
do a las fuentes, debemos manifestar que la principal division ¢s
aquella que distingue las acciones en reales y personales (summa
divisio in dua genem deducitur, aut enim in rem sunt, aut in perso-
nam) (Inst. 4, 6,.1).

La actividad ;unsdxccmnal del Estado se desarroliaba por lo

comin en dos fases: la primera tendiente a afirmar la existencia. -

del derecho y su lesion; la segunda, dirigida a la realizacién o
reintegracion del derecho réconocido. La mecanica procesal
abarcaba, pues, dos aspectos y se dlstmgulan por tanto, un pro-
ceso de cognicién y un proceso de e;ecucwn En el proceso de
cognicién podia intentarse la proteccion de un derecho real o de
obligaciones.  Enq el primer caso se ejercian las acciones reales
{actiones in rem), ya que, al ser el derecho real una relacion direc-
ta entre el titular y la res objeto de éste, el sujeto perseguia la
tutela de esta relacién dirigiéndose contra cualquiera que la obs-
taculizara indebiaamente (erga omnes). Las acciones reales eran

llamadas por los romanos vindicatiories.” Las acciones que ampa- -

raban una relacién creditoria u obligacional se llamaban acciones
personales (actiones in personam), porque la relacion negocial ge-
neradora de obligaciones se daba entre el sujeto acreedor y el su-

jeto deudor, teniendo. derecho el primero a ejercitar la accidn

para lograr del segundo el pago de la deuda. Las acciones perso-
nales se designaban con el término especifico de condictiones. .-

El derecho romano conocid acciones que participaban tanto

del cardcter de las reales, como de las personales (tam in rem

quam in p'ersonam) in rem, desde que perseguian la division de
una cosa (res), in personam porque resolvian sobre las obligacio-
nes de los comuneros {praestationes). 1.as acciones de esta indo-
le se denominaron divisorias o mixtas (mixtae causae). Tales
fueron la actio communi dividundo, destinada a obtener la divi-
sién de la cosa comun; la actio familiae erciscundae, concedida al
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heredero para lograr la particién de la herencia, y la actio finium
regundorum, con fa que se perseguia el deslinde de dos heredades
contiguas cuyos limites se encontraran confundidos.

Habia acciones o juicios (iudicia) de derecho estricto (stricti
iuris) o de buena fe (bonae fidet). En las primeras, el juez esta-
ba constrenido a los hechos a los términos de la f6rmula elevada
por el pretor. En las segundas, gozaba de amplio arbitrio de-
biendo examinar todo-lo concerniente a la relacidon de que se tra-
tara en térmigos de equidad y, sobte la base de la buena fe.  Ac-
cién de derficho estricto fue la actio ex testamento; de buena fe,
las nacidas de la compraventa, la locacion, el mandato, la gestmn
de negocios, etcétera.

Otra division distinguia particularmente las acciones derjva-

~ das de actos ilicitos ~delitos y cuasidelitos= en penales, reiperse-

cutorias y mixtas. - Penales, las dirigidas al pago de una suma de
dinero {poena) del.doble, triple o cuddruple en concepto de resar-
cimiento por el dafio causado, como la actio furti y la actio iniuria-
rum. Reipersecutorias, aquellas que perseguian la restitucion de
la cosa, tal la condictio furtiva. Mixtas, las que por el cardcter
acumulable de las acciones penales, posibilitaban demandar el
pago de la poéna y la rest;tucmn d,e a cosa, como la actio legis
Aquiliae.

También las acciones se clas1f1caban en perpetuas, cuando la
posibilidad de su ‘ejercicio no se extinguia por el transcurso del
tiempo, y temporales, que eran las que no podian ser interpuestas
después de transcurrido cierto plaze que, por lo comdn,era de un:
afo 1til contado desde la fecha del hecho que habia originado la
accion. Las acciones civiles perteneman a la primera clase, las
honorarias a la segunda

Habia acciones directas y contrarias. En ciertos contratos,
tal el caso del mandato, o en determinadas relaciones juridicas,
como la-tutela, se concedia accidn directa para demandar al prin-
cipal obligado, por ejemplo, el mandatario o el tutor. Mas dado
que en la relacidon podian surgir eventualmente obligaciones para
la otra parte, como el pago de gastos que hubiere realizado en su
gestion el obligado principal, se le otorgaba una accidn contraria,
cual era la que podia ejercitar el mandatario contra ef mandante o
el tutor contra el pupilo.

35, Argiello.

R
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Se conocian igualmente acciones populares y privadas. Las
primeras eran ejercitables por cualquier ciudadano en defensa
de un interés ptblico o hasta de un interés privado considerado
digno de proteccién, como ocurria con la actio legis Plaetoriae,
que podia hacer valer toda persona que conociera de una actitud
fraudulenta destinada a perjudicar patrimonialmente a un menor
puber.. Las segundas eran las que correspondian exclusivamen-
te a quienes acudian en defensa de sus propios derechos subje-
tivos. _ . . ' .

Otra clasificacion diferenciaba las acciones simples, de las do-
bles. Por principio. en los juicios el actor formulaba una recla-
macién contra el demandado y el juez condenaba o absolvia a
éste. En este caso se trataba de:juicios (iudicia) o acciones sim-
ples. Habia litigios, sin'émbargo, en que ambas parttes represen-

taban al mismo tiempo y reciprocamente el papel de actor y de-

mandado, lo que hacfa que el juez pudiera condenar o absolver a
cualquiera delas partes o determinar ¢l objeto de la condena se-
giin las pretensiones de aquéllas.. En este supuesto se daban las
acciones o juicios dobles (iudicia duplicia), como ocurria en las ac-
ciones divisorias. _ - _

: ‘Encontramos, asimismo, en consideracion a su origen, las ac-
~ ciones civiles'y las honorarias o pretorianas. Las primeras eran

reguladas por el derecho civil (in ius conceptae) y tendian a hacer -

valer relaciones tuteladas por ‘el iug civile. Las segundas, en
" cambio, se originaban enla iyrisdictio de los magistrados que go-
zaban del ius edicendi,como el pretor y los ediles, y se las conce-
dfa para proteccion de relaciones no cognprendidas en el _z'us civile
o no tuteladas debidamente por tal ordenamiento jurfdico. De
particular relieve, por lo que contribuyeron a la formacion del de-

recho honorario —-merced al papel que jugé el pretor en el proce-

dimiento civil romano—, fueron las distintas clases de acciones que
creaba el imperium del magistrado. Entre estas acciones debe-
mos citar las actiones in factum, las utiles y las ficticiae. .
Eu ciertos supuestos, al pretor le era imposible asimilar por
analogia situaciones no previstas a otras ya existentes. Ello lo
impulsé a crear nuevas acciones, las que para indicar que no esta-
ban fundadas en una regla de derecho (in ius conceptae), sino en

la autoridad del magistrado y que se daban por el hecho (in fac-.

tum conceptae), se denominaron in factum actiones.
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Cuando el pretor se valia de acciones civiles ya reconocidas,
extendiéndolas fuera de su campo propio para aplicarlas a situa-
ciones analogas a aquellas para las cuales se habian constituido,
creaba las llamadas acciones ttiles. Asi, mientras la accién de
dano —actio legis Aquiliae— operaba en telacién al dafo inferido a
cosas corporales’cotni el esfuerzo muscular de! autor (damnum cor-
pore corpori illatum), el pretor cred una utilis actio legis Aquiliae
¢jercitable por el dafio causado non corpore. _ }

Finz&%nte, se llamaban acciones ficticias aquellas mediante
las cuales el pretor, para hacer posible 1a aplicacién de una accién
ya existente a otra relacion nueva, fingia la existéncia en esta re-
lacién de un elemento que faltaba; por ejemplo, el transcurso del
término de la usucapio cuando en realidad no se habia cumplido,
en la accién Publiciana. ' '

Reconocié también el derecho romano las llamadas‘acciones
prejudiciales (praeiudicia), en las que por intentarse en procesos
de mera verificacion, generalmente dirigidos a fijar los presupues-
tos de un juicio futuro, no figuraba en la férmula la condemnatio.

A consecuencia del inconveniente que implicabd la condena
pecuniaria en aquellos juicios en que se demandaba la restitucién

o exhibicién de una cosa determinada, acostumbrd el magistrado™
anteponer a las acciones que persegufan tales objetivos —restitu{ C
cién o exhibicién~- una cldusula por cuyo medio €l juez sélo con- -
“denaria a pagar una suma de dinero si no prosperase la orden que

¢l impartia al demandado de restituir o exhibir (nisi restituat, nisi
exhibeat). Las acciones en las que se insertaba semejante clausu-
la se denominaron “arbitrarias” (actiones arbitrariae). Pertene-
cian a esta categoria la actio Publiciana, la quasi Serviana 0.hipo-
tecaria, la acrio ad exhibendum. las que se intentaban por causa
de violencia o dolo (metus, dolus), etcétera. :

§ 235. EXTINCION DE LAS ACCIONES. — Causas dé extincién de
las acciones, entre las que unas operaban ipso iuré y otras excep-
tionis ope, fueron: la cosa juzgada (res iudicata), la litis contesta-

tio, la prescripcidn, el concurso de acciones (concursus actionum),

el pactum de non petendo, el juramento y, en algunos casos, la
muerte de cualquiera de los litigantes. o

Hacemos notar, siguiendo la opinién de Bonfante, que pare-
ce ilogico hablar de extincidn de la accidn, ya que siendo ésta el

T
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momento dindmico del derecho, con mds propiedad deberiamos
hablar de extincidn de los derechos, dentro de los cuales la accion
subyace. No obstante, hay hechos juridicos que ejercen su in-
fluencia directamente sobre la actio, de manera tal, que sélo
como consecuencia de la falta de accidn cesa también el derecho
subjetivo que ella tutela.

Entrando a las causas de extincién de las acciones debemos
decir que la cosa juzgada —res iudicata- provocaba en el derecho
cldsico la extincidn ipso iure de la accidn en los iudicia legitima,
cuando se ejercitaban actiones in personam e in ius conceptae,
-siendo menester, en cambio, la interposicién de la exceprio rei
iudicatae en el iudicium quod imperio continens y en los juicios le-
gitimos en que se intentaran acciores reales o in facturm. En el

derecho justinianeo la cosa juzgada, como causa extintiva de la:

accion, sélo se pudo hacer valer per exceptionem. Digamos, por
fin, que el efecto de la res iudicata, al introducirse en ¢l procedi-
miento cognitorio el recurso de apelacion {appellatio), se reservé
para las sentencias definitivas, no para las de mero tramite (inter-
locutiones).

La litis contestatio, que como veremos era la gtapa procesal
con que se cerraba la fase in iure del litigio, al entrafar un acuer-

do arbitral de las partes por el cual decxdlan someterse a la sen-

tencia que dictara el juez, producia la extincidn de la accidn inter-
puesta, independientemente de que ¢l juicio Hlegara o no a fallarse.
Este efecto consuntivo de la fifis contesfatio impedia al actor. ini-
ciar una demanda fundada en otra accién con igual causa (bis de
eadem re ne sit actio). La consuncidn procesal se operaba ipso
iure cuando se trataba de un ifudicium legitzmum en el que se hu-
- biera ejercitado una accién personal; en tanto, si la accién era
real.o personal de derecho honorario o ¢l indicium quod imperio
continens, la extincion de la accién debia hacerse valer por medio
de la exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae.

La prescripcion fue el instituto juridico en virtud del cual la

accién, mejor dicho, todo derecho se extinguia después de trans-
currido el tiempo establecido por la ley. ILa accidn civil fue en
los origenes perpetua; la accidon pretoria era limitada en el tiem-
po, por lo comin un ano atil. El diverso cardcter de una y otra
hizo nacer el distingo entre acciones perpetuas, para las de dere-
cho civil, y temporales, para las de derecho honorario.

i3
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La prescripcién extintiva de las dcciones aparecié en Roma
en la época imperial para la categoria de las actiones in rem a tra-
vés de la exceptio o praescriptio longi temporis, que se otorgaba al
poseedor con buena fe y justo titulo de un fundo provincial, fren-

te a la inaccién del propietario durante diez afios entre presentes.

y veinte entre ausentes. Tal institucion fue el punto de partida
del principio general consagrado por Teodosio II, que establecid
un plazo de treinta afios para la prescripci(’)n de todas las acciones
que no tuviegen sefialado ya un tiempo mds breve. Caracteristi-
ca de esta #ftescripcion teodosiana (praescriptio triginti annorum)
fue que extinguia la accién, pero no el derecho, al menos el dere-
cho real.

Se producia el concurso o acumulacién de acciones cuando de
un mismo hecho juridico nacian varias acciones encaminadas a un
miismo fin, de modo que, eligiendo una para ejercitaria, se extin-
guia la accion concurrente (altera electa alteram consumi, altera
actio alteram peremit). En este supuesto importaba saber si era
dable ejercer todas las acciones {concurso cumulativo) o una de
ellas {concurso electivo). En orden a las acciones reipersecuto-
rias, era tendencia general rechazar 1a acumulacion. Dos accio-
nes penales eran acumulables entre si, como cabia también acu-
mular una accion penal a una reipersecutorta. No obstante, este
principio fue atenuado en el derecho clasico. Con el derecho
justinianeo el ejercicio de una accidn excluia el de las demas has-
ta el lfmite de la concurrencia efectiva. Ejercitada una accidn,
se podia intentar la otra para conséguir la plena satisfaccion.

El pactum de non petendo, modo de extincion deglas obliga!
ciones que cumplia una funcién liberatoria de remision o condo—
nacién de una deuda, fue otra causa de extincidn de las acciones.
Daba lugar a la exceptio pacti conventi para el caso de que el
acreedor pretendiera exigir judicialmente el cumplimiento de la
prestacién condonada. Esta excep¢idn podia ser perentoria o di-
latoria, segiin se hubiera convenido no pedir nunca el pago de la
deuda o hacerlo deatro de un determinado plazo.

Otra causa de extincién de las acciones fue el llamado jura-
mento voluntario (iusiurandum voluntarium) que tenia lugar
cuando las partes en pleito se prestaban a dirimirlo haciéndolo
depender de la fe del juramento de una de cllas.  Este pacto pro-
ducia siempre a favor del litigante que hubiera jurado la exceptio

e
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iurisiurandi para enervar el ejercicio de la accién que por el jura-
mento habia quedado extinguida.

La muerte del sujeto implicaba, por lo comiin, la transmisién
a sus herederos de los derechos y acciones de que el causante era
titular. * Empero, habia ciertas acciones que se extinguian por ¢l
fallecimiento del sujeto.
rederos las acciones penales y las mixtas, sino en la medida del

enriquecimiento, ni las llamadas actiones vindictam spirantes.

Eran también activamente intransmisibles las que perseguian una
reparacién moral'mds bien que pecuniaria, como la accién de in-
jurias, la de revocacién de una donacién por ingratitud dei dona-
tatio, la querella de inoficiosidad de testamento, etcétera.

Asi, no se podian dirigir contra los he--

TitvLo 1T _
DJSTINTOS PROCEDIMIENTOS CIVILES
§ 236. PkocEliENTo DE LAS ACCIONES DE LA LEY. — El més'p:ri—
mitivo procedimiento civil que se aplic en la vida juridica roma-

na fue el de las acciones de ley. Las legis actiones eran, como ya
lo sefialamos, actos juridicos formales consistentes en solemnida-

des verbales y ritos simbdlicos con los que en el antiguo ordena-~

miento normativo de Roma se iniciaba un procedimiento conten-
cioso que tendia a dirimir un litigio judicial o un procedimiento
gjecutivo destinado a lograr la efectividad de un derecho. -

Las acciones de la ley, uno de los sistemas procesales consti-
tutivos del ordo iudiciorum privatorum, presentaban las Siguientes

caracterfsticas.  Sélo tutelaban los derechos subjetivos nacidos al- -

amparo del fus civile y, por ende, su ejercicio estaba reservado

exclusivamente a los ciudadanos romanos en la ciudad de Romao : -
a una milla en derredor de eila. El proceso se dividia en dos ins-

tancias distintas: una, ante un magistrado romano. competente
(in iure); otra, ante un. juez privado (in iudicio o apud iudicem).
Constituia un iudicium legitimum y por ello sélo podiar e]ercxtar-

se aquellas acciones de la ley expresamente consagradas por las

XII Tablas (nuila actio sine lege).  Era esencialmente solemne,
de ahi que las formulas orales que integraban su-contenido debian

conformarse a los términos expresos prescriptos por la'ley, bajo -

pena, para las partes, de pérdida del litigio (causam cadere).

En las acciones de la ley el procedimiento contencioso o de
cognicién podia plantearse y resolverse mediante el ejercicio de tres:
acciones que constituian otras tantas clases de legis actiones. - Ellas .
fueron: la accidn de la ley por apuesta sacramental (legis actio per -
.sacramentum); la accion de la ley por peticidn de juez o drbitro
(legis actio per iudicis arbitrive postulationem) y la accion de la.

ley por emplazamiento o denuncia (legis actio per condictionem).

S
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Estas acciones tenian cardcter declarativo, ya que mediante su
ejercicio el accionante pretendia el reconocimiento judicial del
derecho por él invocado. Otras dos: la accion de la ley por
aprehension corporal (legis actio per manus iniectionem) y la accion
de la ley por toma de prenda (legis actio per pignoris capionem),
tenfan caracter ejecutivo, ya que eran formas particulares de eje-
cucién que el actor obtenfa con una sentencia favorable o una
confesion del demandado.

Al explicar el proceso en su etapa in iure, estudiaremos las
legis actiones de cardcter declarativo, en tanto que analizaremos
fas ejecutivas al tratar los procedimientos de ejecucién de la sen-
tencia, como culminacién de la instancia apud iudicem. :

a) Instancia “in iure” en las acciones de la ley. - Esta pri-.

niera fase del proceso se iniciaba con. un llamamiento intimatorio
{ius vocatio) para comparecer ante el magistrado, que formulaba
el actor al demandado. Si éste no concurria inmediatamente ni
ofrecia un sustituto (vindex), desde la Ley de las XII Tablas se
autorizaba al demandante a llamar testigos y a.recurrir al empleo

de la fuerza para obligar al demandado a apersonarse. - Una vez -

presentes las partes ante el magistrado y oida la pretension del ac-
tor, se comprometian a comparecer otro dia para iniciar el litigio,
Esta promesa recibia el nombre de vadimonium, en razén que el
demandado aseguraba su comparecencia con fiadores. llamados

)

vades. _ g

Cabe hacer notar que la incomparecencia del demandado en_

la etapa in iure no daba lugar a io que en ¢l lenguaje procesal mo-
derno se denomina “proceso contumacial” o en “rebeldia”, ya
que la participacién del actor y el reo era imprescindible para que
hubiera iudicium. Si el demandado no comparecia o no se de-
fendia (indefensus), el magistrado autorizaba la toma de posesién
de sus bienes por el actor o entregaba a €ste la cosa litigiosa. La
inconcurrencia de cualquiera de los contendientes en la fas¢ in iu-

dicio, producia necesariamente el fallo a favor del litigante com-

pareciente.

Presentes las partes in fure el actor hacid conocer su demanda
y solicitaba el otorgamiento de la accidn (editio actionis). Ante

ella el demandado podia adoptar las siguientes actitudes: @) solici-
tar un aplazamiento prometiendo asistir de nuevo con garantia de -
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un tercero (vades); b) contestar allanindose a la demanda (con-
fessio in iure); c) atender el juramento deferido por el demandan-
te (iusiurandum in iure delatum), reconociendo o no la existencia
del derecho; d) oponerse a las pretensiones del actor.

1) “Legis actio per sacramentum”. E| procedimiento con-
tencioso mds antiguo de Roma que nos es conocido, se ejercitaba
por medio de una-accidn general, ta legis actio per sacramentum
con sus dos modalidades: in rem ¢ in personam. El sacramen-
tum in regt@q aplicable para la vindicatio, esto es, para el proce-
so en queMinibas pattes litigaban sobre el dominio de una cosa o
de una persona. En ‘este procedimiento se discutfan derechos
absolutos, como la propiedad sobre esclavos o cosas, el derecho
hereditario, la libertad de las personas, la patria potestad, la ma-
nus sobre la mujer casada o el mancipium sobre los hijos de fami-

lia enajenados. El sacramentum. in personam procedia en las

contiendas juridicas en las que se demandaba la efectividad de de-
rechos de obligaciones, es decir, el cumplimiento de-una presta-
cién debida por el accionado.

El sacramentum, propio de la accion que estudiamos, era una
especie de apuesta consistente en una suma de dinero fija que am-
bas partes depositaban (suma sacramenti}.  La sentencia debia
decidir si el sacramentum era fustum, para lo cual era indispensa-
ble resolver la cuestidn previa que habia dado lugar a la apuesta
sacramental. Lad parte vencida perdia la suma por ella deposita-
da en favor del tesoro publico. Era una especie de pena procesal.

2) “Legis actio per iudicis arbitrive postulationem”. Esta a¢-
cién de la ley fue extrada a la prdctica del sacramentutn. Se apli-
caba a determinadas acciones personales, como las actiones ex
sponsione, las derivadas de la stipulatio, la actio fdmiliae erciscun-
dae y la communi dividundo. - A la afirmaciéon’de su derecho rea-
lizada por el actor 0 a la oposicidn a ella formulada por el deman-
dado, aquél invitaba al pretor, con una férmula solemne (praetor
iudicem arbitrumve postulo uti des), a que designara un iudex o un
arbiter a fin de resolver el pleito. :

3) “Legis actio per condictionem”. Fue una accion de apari-
cién posterior a las antes mencionadas, que prescindia también
del sacramentum. Introducida por una lex Syfia para los créditos
consistentes en una suma de dinero (certa pecunia), fue extendida

i
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por la lex Calpurnia a créditos de cosas determinadas (certa
res}. Por esta accién el actor no estaba obligado a exponer las
razones de su demanda y se limitaba a pedir la comparecencia del
accionado por treinta dias para designar al juez. Esta legis actio
habria sido el antecedente de la condictio, la accion personal por
excelencia..

b) Instancia “m fudicio” en Ias acciones de Ia ley. Ejecucion
de Ia sentencia. Con la litis contestatio terminaba el tramite de la
etapa in fure. Se trataba de un contrato arbitral que segufa a'la
formulacién de la demanda y que se realizaba en presencia de tes-
tigos. En virtud de este acuerdo actor y demandado se compro-
metian ante el fnagistrado a someter el pleito a la decision (sen-
tentia), que debia emitir un juez privado (iudex o arbiter). De
esta manera, celébrada la litis contestatio, las partes tenian que
comparecer ante el juez, teniendo lugar con ello la apertura de la
etapa in iudicio, dentro de la cual se ofrecian y producian las
pruebas, se presentaban las alegac;ones y s¢ pronunciaba la sen-
tencia.

De la litis contesmtzo y de sus 1mportantes efectos jundicos '

trataremos al estudiar el procedimiento formulario, lo mismo que
de la fase in indicio del proceso, que no varid sustancialmente
- cuando este nuevo sistema procesal civil vino a reemplazar al de
las acciones de la ley. - Nos detendremos en esta parte a- explicar
lo concermente a'la ejecucidn de la sentéhicia, a lo que era menes-
ter llegar cuando el condenado no. ‘cumplia con la decisién del

juez. Para lograr tal efecto se utilizaban las ya mencionadas ac-.

ciones ejecutivas, esto es, la manus mzectzo y la pignoris capio.

1) “Legis actio per manus ‘infectionem”. Esta accion ejecuti-
va, por sus caracteristicas, fue un resabio de la venganza privada,

que después se tradujo en la aprehension corporal del deudor.
La manus iniectio, al principio, se aplicaba a dos situ 19nes pro-
cesales: la del iudicatus, es decir, la del demandado’ que; habien-

do negado el derecho del actor, era condenado por el juez y la dél .-
confessus, que se presentaba cuando el demandado habia recono-

cido la pretension.del demandante mediante confesién expresa.

Con el tiempo, la accién se hizo extensiva a determinados créditos’
regulados por leyes gspeciales a los que se quiso dotar de fuerza-

ejecutiva, al punto que pudieran ser'intentados sin sentencia pre-
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via de reconocimiento, como ocurrié con los sancionados por la
lex Publilia de sponsoribus.

En el proceso de las legis actiones la sentencia sélo podia con-
tener la condena o la absolucion del demandado. Si habia conde-
na, tratindose de actiones. in rem, parece que la ejecucion de la
sentencia se garantizaba por medm de fiadores (praedes), que al
comienzo del proceso se constituian en responsables de la restitu-.
cién de las cgsas y sus frutos. En las actiones in personam se usa-
ba la manﬁ@%"siﬁiecrio como modo de ejecucién personal sobre el
deudor. '

Quien habia sido condenado a pagar una suma de dinero,

~ después de treinta dias de espera era llamado a juicio por el acree-

dor y si no prestaba garantia era asignado (adictus) por el pretor al
mismo acreedor, quien adquirfa un poder sobre el ejecutado.. Si
después de sesenta dias nadie lo rescataba, se le podia dar muerte.
o reducirlo a la condicidn de esclavo para ser vendido trans Tibe-
rim. Este riguroso procedimiento de ejecucién fue atenuado con
la sancién de la lex Poetelia Papiria, que prohibid eliencadena-
miento, la venta y el derecho de dar muerte a los deudores, a la
vez que establecia que en adelante éstos responderian de sus obli-
gaciones, nO Con sus cuerpos, sino con sus bienes que sé constltu- _
yeron en la prenda comin de los acreedores

'2) “Legis actio per pignoris capionem”. Fue la legis actio
per pignoris capionem la otra accién ejecutiva del procedimiento
de las acciones de ley. Autorizaba al acreedor a apoderarse de,
aIguna cosa del deudor para satisfacer con ella su credito impor- :
tando una suerte de “embargo” realizado por el acreedor por pro-
pia mand, sin intervencién de autoridad ai&na (Gayo v, 26, 27,
28, 29).

Aunque algunos autores han pretendldo ver en la accién de la
ley por “toma de prenda” el germen de un procedimiento patri-
monial, la mayoria se inclina a sostener que la aprehensién de la
cosa tendfa a compeler coactivamente al deudor a cumplir con
la prestacion que habia asumido. Se la ejercia, pues, a titulo de
pena para presionar al deudor a satisfacer la obligacidn contraida,
ya que el acreedor que habia tomado la cosa en prenda no podia
servirse de ella, sino retenerla en su poder hasta que el deudor la
rescatara, haciendo el pago. Llegé a admitirse incluso, que el -
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acreedor pudiera destruir la cosa como castigo por la falta de
cumplimiento.

§ 237. PROCEDIMIENTO FORMULARIO. — Tuvimos ocasion de se-
fialar que el procedimiento formulario constituia el sistema proce-
sal propio-de los perfodos precldsico y clasico y que al ser aboli-
das las acciones de la ley por una lex fulia iudiciorum privatorum,
de tiempo del emperador Augusto, ¢l empleo de las férmulas sir-
vié para hacer valer toda clase de pretensiones.

La rigidez y el exagerado formalismo de las legis actio‘rfes, la
importancia siempre creciente del extranjero en la poblacién ro-
mana y la complejidad de las nuevas relaciones juridicas, exigian
una tutela procedimental mds agil y practica. Tales factores ha-

brian sido causa de que en virtud de una lex Aebutia, de alrede-

dor del afio 130 a. de C., se inti'ogz_l_lgjg:g‘a_q_r_x__g]._p;ggg:@imleatag'mil

romano la prictica de las I6rmulas escritas. presentadas pot las
partes para reemplazar a las rigidas férmulas verbales_de] proce-

dimiento de las acciones de ley. - g
Las férmulas eran breves escritos que el magistrado transmi-

tia al juez para que tuviera una otientacién en el modo de.decidir -

ellirigio. Al magistrado sélo le cabia aceptarorechazar la for- -

mula_aportada por los contendientes, otorgando la accidn (actio-
- S - (e

nem dare) que permitiera abrir el iudicium o negindala (actionem
deriegare), cuando a su juicio el caso ng mereciera tutela proce-

sal.- El procedimiento per formulam tuvo su origen en ¢l iis ho-.

norarium y en el ius gentium. El pretor, con un papel decisivo
en el proceso, antes negado en las antiguas acciones de la ley, fue
quien imprimié un nuevo rumbo.al ordenamiento procesal roma-

no, y valiéndose de su poder jurisdiccional pudo llevar a cabo su

trascendental obra de reforma del afioso ius civile.

No obstante, el sistema de las férmulas se mantuvo dentro de
los moldes civilisticos, sustituyendo la férmula verbal por la escri-
ta.” Asi, estaba subordinado a los siguientes requisitos: debia
tramitarse en Roma o a una milla alrededor de ella, los litigantes
y el juez tenian que ser ciudadanos romanos y el tribunal estar
constituido por un juez Gnico (iudex o arbiter). S6lo el proceso
que cumpliera tales exigencias era indicium legitimum. Contra-

riamente, el juicio en que intervenian extranjeros, o que se cele="""

braba fuera de Roma, o que se sustanciaba ante el pretor peregri-
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no, con intervencién de un tribunal colegiado (recuperatores), se
denominaba iudicium imperio continens. —

a) Instancia “in iure” en el procedimiento formulario, Ante
el magistrado se abria la instancia_in iure, al igual que en las legis
actiones, con la in ius vocatio, o comparecencia del demandado,
que se hacia efectiva por el propio actor. En caso de que aquél
no aceptase los términos del llamamiento a comparecer, se autori-
zaba al demandante a llamar testigos y recurrir al empleo de la
fuerza, obligindolo a apersonarse, lo cual no obstaba para que ¢l
demandado ofreciera un sustituto (vindex). Si no comparecia o
aseguraba la comparecencia por medio del vindex, se lo tenia por
indefensus. :

Presentes.las partes in iure, el actor hacia conocer el objeto
de la demanda y solicitaba del magistrado el 'otorgamiento de la
correspondiente accién {editio actionis). Si el magistrado com-
probaba que la demanda era digna de tutela, acordaba la actio,
caso contrario denegaba la peticion; actitud que asumia también
cuando el demandante no habfa expuesto con exactitud los hechos,
o cuando no se hallaba debidamente legitimado, supuesto que po-
dia presentarse si la-accién era interpuesta por quien carecia de
accion para ejercitarla (legitimatio activa), o si la hacia valer con-
tra persona distinta de la que habia:violado €l derecho que daba
lugar a la demanda (legitimatio passiva). El pretor debia escu-
char igualmente al demandado al que le cabia, ya oponerse a las
pretensiones del actor, ya alegar ciertas circunstancias -—excepcio-
nes— que podian enervar o paralizarla accién interpuesfa. .

Oidos los contendientes, el magistrado redactaba la formula
escrita, sefialando quién era el juez designado e igdicdndole las
pruebas que debia recibir, a la vez que lo facultaba a dictar la sen-
tencia de condena o absolucién del demandado. - La férmula era,
pues, una suerte de programa procesal que cerraba [a instancia in”
inre del juicio en el momento de la. litis contestatio, que conserva
la misma denominacion, aunque ya no se utilicen testigos, como
ocurria en el procedimiento de las acciones de [a ley.

Dentro de la etapa in iure cabia la celebracién de ciertos ac-
tos procesales que interesaban a los litigantes por sus importantes
consecuencias. Tales fueron las interrogationes, el iusiurandum,
la_confessio v algunas cautiones. - B
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Las interrogationes in iure podian _plantearse para.exigir al
demandado que manifestara, si se presentaba en €1, una situacidn
de hecho necesaria para que la demanda estuviese fundada en de-
recho.  Tal podia ocurrir, cuando reclamédndose un crédito con-
tra una persona fallecida, se interrogaba al accionado para que
contestara si era verdaderamente heredero de aquélla y en qué
proporcién.  El lusiurandum in iure, 0_juramento necesariq, se
daba cuando se remitia la decision del litigio al resultado del.mis-
mo, en_Jugar de-someterlo al pronuncramlento del ]uez El de-
manuado podia deferirlo al actor, en cuyo caso si é€ste juraba,
tal hecho equivalia a una sentencia ejecutiva dictada a su favor.
En caso de negativa, el demandado era qulen ganaba el pleito al
!ograr su absolucion.

La confessioin. fiire del demandado esto es, el reconocimien-

to de las pretensiones del actor, hacia concimpgl pie_lto y tenia
el valor de cosa juzgada. Traia aparejado, consecuentemente, €l
procedimiento de ejecucion, ya directamente, y&,pz}s‘andﬂ__‘am_gs
por el tramite de la liquidacién en dinero (arbitrium litis aestiman-
dae).. Las cautiones in iure, que se préstaban cuando los, litigan-
tes actuaban vali¢ndose de representantes judiciales, eran fianzas

que el pretor hacia que aportasen las partes para que asegurasen-.

determinados aspectos del resultado del juicio. Entre ellas pode-
mos citar la caufio de rato, en €l caso de que el actor actuase por
medio de un procurator, el que debia garantizar que su represen-
tado no intentaria una.accion igual a la que habfa dado lugar el [i-

tigio; la cautio iudicatum solvi, por la cual se aseguraba en ciertas

casos el cumplimiento de la sentencia 'y la,cautio pro praedes litis -

et vindiciarum, por cuyo intermedio.se afianzaba la devolucién
por el demandado de la'cosa en lmgm y sus frutos, en caso de que
fuera condenado:

1) La formula. partes ordmamas ¥ extraordinarias. El pro-
" cedimiento formulario tuvo en la férmula la razon de.ser.y la de-
nominacién del sistema. La tuteld juridico-procesal que impor-
taba la actio se concretaba plasticamente, al decir de Arias Ramos,
durante toda la época cldsica del procedlmlento civil romano, en
la formula.. . :
Constituia una breve orden escrita con la que el maglstrado

.. clausuraba la etapa in iure del proceso, seialdndole al juez un im-
perativo de condenar al demandado condicionado a fa comproba-:
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cién de un determinado supuesto planteado por el actor, o de ab-’

solver, en caso contrario.

Contenia un conjunto de cuestiones ficticas y juridicas cuya
solucién dependia de la sentencia que se pronunciara. Este pro-
grama del proceso se expresaba en una-sola frase, cuya redaccion
obedecfa a determinados prmmplos Cada actio tenia su férmula
propia'y para la gran masa de acciones admitidas por el derecho
romano habia en el edicto del magistrado férmulas tipos, de
modo que Jﬁf actor, en su editio actionis, podfa referirse al texto
de fa que se adaptara mejor a su caso. Lo mismo ocurria con las
excepiiones y otros medios juridicos, representados también por
sus correspondientes modelos en ¢l edicto.

La férmula se iniciaba con el nombre del j ]uez que los conten-

El%de01dleran nombrar, A tal 1 designacion_(iudicis datonTe '
seguian partes ordinarias, o sea, aquellas que eran necesarias €n’

la'clase 'de accidn de que se tratara, y extraordinarias, es-decir, las
que podian agregar los litigantes cuando se dieran c1ertas circuns-

tancias especiales. Partes ordinarias de la férmula fueron: la de-

monsiratio, la intentio, 1a_adiudicatio y Memnano Partes.

extraordmarias la exceptio y la praescriptio.

La demonstratio era aquella parie que. encabezaba. Ias formu-
las conm intentio mcerta y tenia por finalidad concretar mis deta-
lIadamente la_accion del actor a_través de las mrcunstancxas de
hecho que nodlan fundamentarla

~La intentio constituia la parte fundamental de la formula yai
que en ella_se fijaba [a pretension del demandado, estoes, el fun-

~ damento y ohjeto.de la actio, que podia consistir en-un certum o

en u un mcertum Habia intentio certa cuando.se reclamabi una

'suma cierta de dinero o el derecho de propiedad sobre una cosa -
determmada en 'tanto que’ era incerta, 51 se persegula una presta-
cion mdetermmada 0 incierta, como cuand“ ‘el actor démandaba

una indemnizacidn cuyo monto debia resultar de los elementos
probatorios’ aportados al litigio.

La adiudicatio se insertaba en la férmula cuando se- e]erman
las acciones divisorias de. particién de herencia. (familiae erciscun-

~ dae) y de divisién de condominio (communi dividundo), asi como

la accion de deslinde (finium regundorum).  Por tales acciones el
juez adjudicaba la cosa comin o los derechos que sobre ella co-

T,
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rrespondleran a los l]txgantes La ad:udzcatto constl_t'qyo un

‘La condemnatio concedia al | ]uez la facultad de condenar ode
absolver. La condena en el procedimiento formulario “tenfa
siempre por objeto una suma de dinero y en tal caso la condemna-
tio de la férmula era certa, siendo incerta cuando se facultaba al
juez para que determinara la suma mediante estimacién. La
- condemnatio sélo podia faltar cuando se ejercitaban acciones de-
clarativas, como podia ser la de filiacién legitima. _

La exceptio era la parte extraordinaria de la formula que, a
‘diferencia de las ordinarias usadas por ¢l actor, servia-como_me-
dio de defensa al demandado. Cuando se daban ciertas circuns-
tancias de cardcter factico que podian conducir a la absolucion del
demandado si las alegaba éste, pedia al juez que insertara en la
férmula una exceptio. Interpuesta tal defensa el juez debia con-
denar, si la hipétesis prevista en la infentio era veraz y absolver,
en caso de que el demandado probara las circunstancias de hecho
que senalaba en la exceptio.” Nacié con este recurso procesal uno

de los mds eficaces instrumentos de que se valié el pretor para -

cumplir su misién de ayudar, suplir o corregir el derecho civil
(...adiuvandi, vel supplendi, vel corrigendi iuris civilis gratia...},

ya que esta defensa, proveniente del ius praetorium, paralizaba o -

enervaba las acriones basadas sobre relaciones que el ius civile
protegia, pero que el derecho pretorlo ]uzgaba mmerecedoras de
tutela juridica. . :

El derecho romano conocié dwersas clases de excepciones,
siendo la distincion de ellas de gran impqrtancia para el estudio
de la evolucion de las instituciones juridicas romanas.

Basado en un cierto paralelismo con la clase de acciones in
ius € in factum conceptae, algunos autores llamaron excepciones
in fus conceptae a las que planteaban una cuestién de derecho,
como la exceptio pacti, y excepciones in factum conceptae a las

que se limitaban a alegar determinados hechos que el pretor esti-

maba dignos de proteccién, como la exceptio rei venditae et tra-

ditae. Otra distincion fue la de exceptiones civiles, cuando eran
otorgadas por normas del derecho civil, como la exceptio legis-

Cinciae y exceptiones praetoriae, cuando se¢ debian exclusivamente
a la actividad del pretor, como la exceptio pacti y la exceptio rei
venditae et traditae.
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Habia también excepciones perentorias o perpetuas y dilato-

rigs_o..temporales. Las primeras_eran aquellas que podian ser
opuestas en cualquier momento en que el demandante interpusie-
ra la accion, lograndose neutralizar definitiva y perpetuamente la
demanda como ocurria con la excepcidn de cosa juzgada (excep-
fio rei iudicatae vel in iudicium deductae). Las segundas, en cam-
bio, eran defensas que so6lo tenian validez temporal, por lo cual

paralizaban_la accién del demandante por un tiempo determina-

. do, como. aﬁcm con la de pacto de no pedir (pactum de non pe-

tendo) que
partes.

Se conocié asimismo una dlstlncmn de origen justinianeo, en-

dfa interponerse durante el plazo convenido por las

~ tre excepdiones in rem, que podian ser opuestas contra cualquier

demandante que. mterpus;era una accién proveniente de determi-
nada relacion juridica, como la exceptio metus, y excepciones in
personam, que solo era dable intentarlas frente a fa accidén dedu-
cida por una persona determinada, como la exceptio doli.
Digamos, por ultimo, que del' mismo modo que el demanda-
do podia oponerse a la actio haciendo valer una exceptio, le esta-
ba permitido al demandante defenderse contra la exceptio, aia-
diendo a la férmula una réplica (replicatio). Mas, si la réplica
perjudicaba al demandado, éste podlia adicionar a ia férmula una
diplica (duplicatio), sin que ello obstara para que el demandante

pudiera afiadir una triplica (triplicatio). A estas especics de ex-

cepciones alude Gayo en sus Institutas, pero se presume que no
debiod usarse en Roma con frecuenma un mecanismo procesal tan
complicado. i !

La praescrtprzo era la otra parte extraordmaria de la férmula
que figuraba al principio de ella (prae scribere), antes de la de-
monstratio y de 1a intentio. Tenia por objeto instruir al juez para
que apreciara ciertas circunstancias.que en el supuesto de com-
probarse su existencia, si no fueran tenidas en cuenta por el sen-
tenciante, se llegaria a un veredicto injusto o perjudicial, ya para
el actor, ya para el demandado. Las que se insertaban a favor
del actor se denominaban praescriptiones pro actore; en cambio,

las incluidas a favor del demandado se llamaban praescriptiones -

pro reo.  Las primeras, se articulaban para precisar la calidad en
que el demandante actuaba, aclarando asi la demanda y evitando
los cfectos excluyentes de la litis contestatio. Las segundas, ac-

36. Argielio,

E™
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tuaban como medio de defensa del demandado y tenian por efec-
to enervar la accién del adversario, sin necesidad de discutir el
fondo del asunto. En época de Gayo dejaron de aplicarse las
praescriptiones pro reo, pues todas se asimilaron a las exceptiones,
que quedaron asi como la defensa tipica que podla hacer valer el
accionado para paralizar los ef_ectos de la accién intentada por el
actor.

2y La “litis contestatio™; sus efectos. Cuando de los actos
procesales celebrados ante el magistrado en la instancia in fure re-
sultaba que la dctio o en su caso la‘exceptio, habian sido fijadas en
su especie y contenido, se llegaba a la determinacion de la cues-
tion litigiosa. El objeto del juicio se indicaba en la formula, que
traia el programa procesal segin el cual iba a desarrollarse el liti-
gio, es decir, las cuestiones sobre las que el juez tenia que admitir
las probanzas y decidir la controversia mediante sentencia.

En ese momento ¢l magzstrado por decreto, atribuia al juez. ’

o tribunal la. facultad de dirimir la contienda enunciada en la for-

mula, Se.céfraba entonces la fase in iure del proceso con el

acuerdo arbitral de las partes de someterse a la sentencia que emi-
ticra el juzgador. Este acto de sumision de los litigantes, que
importaba un contrato formal celebrado por eilos mismos, como
dice Wenger, era llamado desde antiguo litis contestatio.
cig importantes consecuencias juridicas de orden procesal y otras
que interesaban incluso al derectio sustamwo que se pretendia
hacer valer con la demanda.

En el aspecto procesal_ vinculaba a;las partes 'y la sentencia
con que ¢l juicio debia concluir obligaba a ambas.

- Produ- .

Fijaba, ade- -

mds, los términos del proceso y por tal virtud ninguno de sus-ele-

mentos —partes, objeto y causa— podia sufrir alteraciones. La
litis contestatio produc:1a también un efecto consuntivo o preclusi-
vo en orden a la accién interpuesta, ya que no era posible que el
demandante pudiera hacer valer de nuevo'[a'misma accién, inde-

pendxentemente de que el juicio se llegara o no a failar. Esta °

consecuencia impedia al actor promover otra acciéon con igual
causa (bis de éadem re ne sit actio). L.a ‘consuncién procesal,

como vimos, se operaba ipso iure cuando se trataba de un iudicium -

legzrzmum que -versara sobre una actio in personam; en cambio, si
la acci6n era real o personal de derecho henorario, o el iudicium

o

. reemplazaba & la anterior.
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guod imperio continens, la extincién-de la la accién debia hacerse
valer por medio de la exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae.

Desde el punto de vista del derecho sustantivo, la litis contes-
tatio tenia un efecto creador, porque a la vez que extinguia la re-
lacién de derecho material que habia dado origen a ta accion in-
terpuesta, hacfa nacer, ‘por el acuerdo arbitral, una nueva que
Modificaba asi la situacion de las
partes y lle aba, en las actiones in personam, a producir una nova-
cién negg#aria. Al extinguirse la pretension. del dare, facere,
praestare, oporrere, propio de las acciones personales, para ser
sustituida por un- condemnari oportere, se presentaban las notas
caracteristicas de la novacién, instituto en ¢l que, como lo serala-
mos, a la extincion de la ant;gua obligacion seguia el nacimiento
de otra nueva.

Este efecto novatono de la litis contestatio tenia 1mp0rtantes
consecuencias juridicas en caso de error en la demanda. Tal
error podia consistir en una minus petitio 0 en una’ plus petitio.
En este segundo caso habia que distinguir: la plus petitio re, en la
que el actor se habfa excedido en la cantidad pedida; la plus peti-
tio tempore, si la reclamacion se efectuaba antes de tiempo; la plus
petmo loco, en la que se demandaba el cumplimiento de la presta-

cién en Iugar distinto del convenido, y la plus petitio causa, cuan-
do de cualquler modo se alteraba 10 que pertenecia por derecho a -

e e

“uno de los contendientes, como si, habiéndose dejado librado al

arbitrio del deudor la eleccién de dos cosas que debia entregar en
una obligacién alternativa, el acreedor demandara erl valor de yna’
de ellas, haciendo indebidamente fa opcién que cor espond:a a 1a
parte accionada. -

En todas estas h1p0tes1s el actor reclamaba algo que no Ie co-
rrespondia y, por tanto, perdia el juicio. A causa del principio
de la congruencia entre sentencia y demanda, el juez no podia dar
un veredicto por algo distinto de lo que habia reclamado el de-
mandante. = Ademds, a consecuencia del efecto novatorio de la
litis contestatio, el actor habia abandonado su derecho original
por ¢l derecho al cumplimiento de una sentencia que, en estos
casos, tenia que tesultar absolutoria. La plus petitio acarreaba
para el accionante la pérdida del litigio y también la posibilidad
de ‘intentar mds adelante. otra accidn relacionada con el derecho
sustantivo para el cual queria obtener eficacia.
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Cuando habia minus petitio las consecuencias eran menos
graves. En efecto, como el derecho menor estaba comprendido
en el mayor, podia observarse el principio de la congruencia, con-
dendndose al demandado exactamente a lo que hubiera pedido el
actor, sin que ello le impidiera a éste completar con una segunda

- accién a la primera, siempre que ésta no hubiera agotado su dere- -

cho sustantivo. '

b) Instancia “in iudicio” en el procedimiento formulario. la
fase in ijure del proceso finalizaba, segin se expresd, con la litis
contestatio, contrato arbitral que se realizaba mediante la entrega
de la férmula del actor al demandado y que comprometia a las
partes a someterse a la decision del juez que ellas mismas designa-
ban y cuyo nombre figuraba encabezando la fé6rmula. Ante el

sentenciante comenzaba, entonces, Ia instancia in iudicio del pro¥ '

Ces0.

Los jueces llamados a sentenciar en el procedimiento formu-
lario —el iudex, el arbiter, los recuperatores, los decemviri y los
centumviri— debian guardar estricta fidetidad-a-la férmula, ya que
ésta contenia todas la instrucciones que el magistrado impartia
para juzgar. De ello debe inferirse que los jueces no estaban ha-
bilitados en el proceso para corregir los errores ¢ inadecuaciones
que la férmula pudiera contener. ' - '

~:El primer tramite de 1a etapa apud iudicem imponia al juez la
obligacién de escuchar y dirigir las alegitiones orales (orationes,
perorationes, altercationes) que los litigantes hacian en defensa de
sus pretensiones y para las cuales se valian de los advocati y de los
oratores, los que las més de las véces usaban artificios retéricos,
mas que argumentos juridicos, para inclinar la decision judicial a
favor de la parte a la cual asistian. -

Correspondia después al juez ponderar y valorar los medios
de prueba segin su libre arbitrio, formadndose un concepto propio
acerca de si se habfan probado o no los hechos invocados por las

partes. No podia el sentenciante valerse de otras pruebas que

las ofrecidas ‘pot 10s contendientes (principio dispositivo, no in-
quisitivo), e e

No existié en el procedimiento formulario —tampoco en el de -

las acciones de [a ley— una regla fija que determinara a quién co-
rrespondia la carga de la prueba (onus probandi). Sin embargo,

g
et
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llez6 a imponerse ¢l principio de que incumbia acreditar el hecho
al litigante que afirmaba su existencia, no al que la negaba (ei in-
cumbit qui affirmat non qui negar). Eventualmente podia haber
circunstancias ficticas que no exigian probanza, ya que la ley las
tenfa por verdad legal, es decir por ciertas e irrefutables, no ad-
mitiendo prueba en contrario (praesumptiones iuris et de iure) y
otras que, presumidas por la ley, valian mientras no se demostra-
ra lo contrario (praesumptiones iuris tantum). '

Los :%gigps de prueba, es decir, los elementos fisicos 0 mate-
riales quediebian suministrar al juez motivos de conviceidn sobre
la existencia y verdad de los hechos invocados por las partes fue-
ron, en la época del procedimiento formulario, la inspeccion judi-
cial, la informacién pericial vy, principalmente, los testigos, los
documentos y ¢l juramento. . . S

La inspeccién judicial la hacia el juez trasladindose personal-
mente al lugar donde tenfa que constatar la existencia de un hecho.
Le era permitido hacerse acompafiar por peritos, especialmente
agrimensores, los cuales podfan también ser citados a comparecer
ante el juez para eniitir sus dictdmenes. - o

Al igual que en las acciones dé ley, en el procedimiento per
formulam, la prueba testifical fue el medio mds ordinario y fre-
cuente que usaban los litigantes para demostrar la veracidad de
los hechos en que sustentaban su derecho, explicdndose esta si-
tuacién por la deécisiva importancia atribuida a la fides y por la
caracteristica de los negocios juridicos, que por mucho tiempo
exigieron para su validez la presencia de testigos ciudadanos ro-
manos y piberes.  Los testigos, cuya declaracion cfa oral y de
cardcter voluntario y gratuito, tenfan que prestar juramento si ¢l
juez asi lo requeria. No habia limitacién en cuanto a su nimero
y, al parecer, la regla testis unus, testis nullus no tuvo aplicacién
en el procedimiento formuilario.

Los documentos (documenta, scripta, tabulae), que no tuvie-
ron gran importancia durante ¢l sistema de las acciones de la ley,
dada la escasa funcién que desempefié el instrumento escrito en
las relaciones negociales, adquirieron preponderancia mds adelan-
te, a consecuencia del influjo que ejercié en Roma la prictica
contractual escrita de las provincias orientales. Aparecieron asi
documentos piblicos, con valor probatorio frente a terceros, en
forma de declaraciones gpud acta redactadas en protocolos de
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funcionarios publicos o ante profesionales especialmente habilita-
dos para tal acto (tabelliones) y documentos privados, sélo oponi-
bles a la persona de quien provenian, en los cuales solia recogerse
el cqntemdo dé algunos negocios solemnes, como la mancipatio y
la stipulatio.  También se redactaron por escrito los testamentos
del derecho pretorio, los libros de caja de los ciudadanos, base de
los contratos literales, y los libros de los banqueros, todos los cua-
les podfan ser traidos ante el juez a fin de que, una vez constata-
da su autenticidad, valieran como elementos probatorios.

Una particular posicidn entre los medios de prueba ofrecis el

furamento prestado ante el juez. . $i los.litivantes convenian en

B B

realizar un fusiurandum voluntarium, tal acuerdo tenix el Valor de

una_sentencia y hacia_innecesario el pronunciamiento judicial,

Pero si este juramento no tenfa lugar a pesar de [3 {ivitacion que-
una de las partes hubiere formulado a la otra, el juez podia apre-

¢1ar como un elemento de prueba cada una de las actuaciones de -
10s contendientes en el juego de deferir y contradeferir el jura-

mento, valordndolo segdn su libre arbitrio.

Modalidad «distinta de este juramento no perfeccionado, fue
el sturandum:in litem. - En efecto, en algunos juicios, el i;,ta’ex
podia invitar al actor a prestar juramento acerca del valor en dj-
nero de -fa pretension reclamada, pudiendo referirse tanto a la

cosa misma en litigio, como a la cuantia de los dafos sufridos por

la_falta-de cumplimiento de la obligacién. Este especial jura-

“y S .. . . -
mento era de aplicacion en-las acciones-arbitrarias, en los fudicia -

donae fidei y cuando se ejercitaba 1a actio ad exhibendum. Cabe

hacer notar que ¢l juez podia sugerir el juramento sin someter al

actor a limitacion alguna (in infinitum), ¢ imponer un tope mixi-
mo dado por la cuantia de su estimacion (cum taxatione),

_"La sentencia: recursos y ejecucion. El proceso, camino que
5¢ mnicia con la interposicion de la‘accidn, concluia con el veredic-
to del juez, que resolvia la cuestion litigiosa sometida a su conoci-
miento mediante la sentencia.  El juez debia decidir &1 juicio una
vez que hubiera ¢scuchado las. alegaciones de las partes y-exémi—
nhado las pruebas, ajustando su pronunciamiento al planteo que’
los litigantes habian efectuado in iure ante el magistrado.y que se

encontraba plasmado en la formula. Cabe hacer notar que el
juez privado' del procedimiento formulario no estaba obligado a
dar un veredicto en todos los casos, ya que si no se habia formado-
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un criterio definitivo sobre la cuestidn que tenia que dirimir, po-
dia declarar tal circunstancia bajo juramento (non liguere), lo
cual le permitia eximirse del asunto, que pasaba a decisién de un
nuevo sentenciante que designaba el magistrado. La sentencia
debia contener una condena o una absolucién del demandado,
pauta que estaba-fijada en la férmula con términos cateégoricos:
“si resulta probado, condena; si no, absuelve” (si paret... com-

“demna, si non parel, absolve). 'No habia, pues, otra opcidn para

el juzgadogy .

: Dist‘%ﬁ% modalidades podia presentar la sentencia, segin la
clase de accién que las partes hubieran intentado. Siempre era
condenatoria o absolutoria en las acciones de sustrato patrimo-
nial. Asi, en las actiones in rem, contenia normalmente un pro-
nunciamiento sobre el derecho que el actor hacia valer (propiedad,
servidumbre, hipoteca, etc.) y, ademds, la cldusula de restitucién
(nisi restituat). En las actiones in personam, la sentencia conde-
natoria debia valorarse siempre en una suma de dinéro (condem-
natio pecuniaria). De esta suerte, si la reclamacionno se dirigia
desde el principio a la obtencién de una suma de dinero, era nece-
saric proceder a la valoracién pecuniaria de lo que $e reclamase
(litis aestimatio), funcién que cumplia el propio juez al dictar el
veredicto. Habia también senfencias meramente ‘declarativas,
como las que se formulaban en las acciones prejudiciales, ‘que

_contenian sélo un pronunciamiento acerca de si se consideraba o

no probada una cuestidn de hecho. . Se conocieron, por fin, sen-
tencias constitutivas, tipicas de las acciones divisorias, cuyo ¢jer-
cicio daba lugar a la insercidn de la adiudicatio en lajférmula. *

La sentencia del juez, ultimo acto del proceso que ponia fin
al litigio resolviendo la cuestion debatida, tenia para las partes un
valor peculiar, dado que alcanzaba autoridad-de cosa juzgada (res
iudicata).. . Ello significa que la causa decidida por la sentencia
judicial estd firme e importa la verdad legal y definitiva (res iudi-
cata pro--veritate habetur). Como. consecuencia del principio
enunciado, el demandante no- podia reproducir su reclamacién
contra ¢l demandado repitiendo el ejercicio de la misma accién.
Tal efecto excluyente de la cosa juzgada guarda un perfecto para- -
lelismo con el efecto consuntivo de la litis contestatio, y era asi
que podia operar Ipso iure, 0 bien per exceptionem, como modo
de extincién de ia accion. _ : o
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El reconocimiento de la autoridad de la cosa juzgada llegd en
la legislacién romana a desplazar la importancia que se atribuia a
la litis contestatio hacia la sententia, concediendo a ésta un valor
de interés publico que superaba, por cierto, el interés particular de
los litigantes. Era, pues, una cuestion de orden publico la que
impedia que se volviera a plantear nuevamente un caso litigioso
ya resuelto. La cosa juzgada daba a'la sentencia del juez el ca-
ricter de firme e inimpugnable. A consecuencia de ese efecto
positivo de la res iudicata, se amplia el significado del principio
bis de eadem re ne sit actio, ya que ahora no debe entenderse,
como antes, que no se puede interponer dos veces la misma ac-
cion {(bis ne sit eadem actio), sino, también, que no puede hacerse
valer otra accién distinta sobre el mismo asunto (eadem res, ea-
dem quaestio). :

En el procedimiento formulano como en el de las acciones

de la ley, no se admitié que los litigantes pudieran atacar la vali-
dez de la sentencia dictada por el juez. El veredicto judicial era
inapelable, es decir, no susceptible de conocimiento y decisién

por una autoridad superior. La falta de recursos contra la sen- -

tencia derivaba del cardcter arbitral de los juicios del orde iudicio-

rum privatorum que hacia que las partes se sometieran, en virtud

de la litis contestatio, al pronunciamiento irrecusable e inatacable

del juez que ellas mismas habian designado. Sin embargo, por

vias, indirectas se pudo revisar la sentencia para lograr los efec-
tos que mds adelante produciria la apetacion (appellatio). Asi,
era factibie llegar a Ia nulidad del fallo mediante la revocatio in
duplum y la infitiatio iudicati. En déterminados casos, se podia
requerir del magistrado que declarara no‘pronunciada la senten-
cia y que por medio de una in integrum restitutio volviera la cau-
sa a.su anterior estado, como si el pleito no se hubiera fallado.
Cabia, por fin, dejar sin efecto el pronunciamiento del juez solici-
tando a un magistrado el veto (intercessio) contra el mandato del
magistrado que ordenaba la ejecucidn de la sentencia dictada.

En lo que concierne a la ejecucién de la sentencia, sabemos
que en el antiguo sistema de las acciones de la ley la llevaba a
cabo el pi‘OplO acreedor, sea por la manus iniectio, sea por la pig-
neris capio.  Tales procedxmlentos de ejecucion, si bien no desa-

parecieron totalmente con el régimen de las férmulas, experimen-

taron una evolucidn, torndndose mas humanos y equitativos, a la
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par que se abria paso un sistema de ejecucién sobre ¢l patrimonio
del deudor, que podia ser de cardcter especial e individual o gene-
ral y concursal. _

La actio iudicati, o accién de cosa juzgada, era el medio legal
para iniciar el procedimiento de ejecucidon. La cosa juzgada asu-
mia el cardcter de accién —actio iudicati- cuando era invocada por
el actor para pedir la ejecucidn de la sentencia contra el demanda-
do que habia sido vencido en el litigio. Durante el procedimien-
to ejecutivogque se tramitaba como los demas, ordinariamente no
se llegabal¥ 14 litis contestatio, porque en la etapa in iure del pro-
ceso si el demandado no pagaba pero reconocia su deuda, era en-

tregado al acreedor para que se resarciera con su trabajo. Ex-

cepcionalmente se pasaba a la fase in iudicio cuando el ejecutado
impugnaba Ia sentencia (mfzfzabat) En tal supuesto, si no pro-
baba las causales de i 1mpugna010n era condenado a pagar el doble
(lis infitiando crescit in duplum).

El procedimiento de ejecucién especial e individual tuvo su
expresion mds acabada en la figura del pignus in causa iudicati
captum, que permitia al acreedor requerir del magistrado que or-
denara a sus apparitores tomar en.prenda algin bien pertenecien-
te al deudor. Lacosa embargada no salia inmediatamente a la

venta, sino que se esperaba dos meses para dar margen a que el -

deudor pudiera rescatarla pagando la deuda. Si el pago no se
efectuaba, se procedla ala venta en pubhca subasta, al mejor
postor.

ral y concursal, los mismos tuvieron aplicacidn por medio de dés
instituciones de creacion pretorla la bonorum vendmo y la dis-
tractio bonorum. i

La primera, que habria 51do -creada por.un pretor Rutilio
Rufo, alrededor del aio 118 a. de C., fue el medio mas comun y
generalizado para la ejecucién de las sentencias de condena. Im-
portaba un procedimiento concursal que conducia a la enajena-
cién en bloque del patrimonio del condenado, abarcando tanto
sus bienes materiales, como sus créditos y sus deudas. En la tra-
mitacién de la bonorum venditio se distinguian tres momentos
perfectamente diferenciados: el del desapoderamiento de los bie-
nes del deudor, el de la realizacién de medidas preparatorias para
la venta y, por fin, el de la venta de los bienes en publica subasta.

En cuanto se reflere a los procedlmlentos de eJécucmn gene-
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El desapoderamiento se efectuaba por orden del magistrado,
el que procedia a poner en posesion de los bienes al acreedor que
hubiera solicitado el concurso, con la obligacion a su cargo de
adoptar las medidas conducentes a la custodia y vigilancia del pa-
trimonio del concurso (missio in bona servandae causa). Si los
acreedores eran varios designaban un administrador provisorio de
los bienes, el curator bonorum. Cumplido el desapoderamiento,
debia anunciarse piblicamente la fecha de la subasta y realizarse,
ademds, ciertos actos preparatorios de la venta. Entre ellos se
destacaba la designacién de un sindico o magister bonorum, quien
previa confeccién de un inventario, verificacién de los créditos,
computo del activo y el pasivo patrimonial, debia proceder a la
venta en bloque de los bienes del ejecutado.

Después de efectuada la corresponchente pUthldad y de re-

dactado un phego ‘de condiciones (lex venditionis), se llegaba a la
‘etapa de la enajenacion de los bienes al mejor postor, adjudicin-
doselos al comprador o bonorum emptor que hubiera ofrecido un
mayor porcentaj
universal del ejecutado, esto es, continuador de la personalidad
}uridlca del deudor. Por ser tal su condicién, los acreedores po-

dian ejercer contra el bonorum empior todas las acciones que hu--

bieran podldo inteéfponer contra el deudor, pero sélo hasta la con-

currencia del dividendo o porcentaje que hubiera prometido al.
comprar 10s bienes. ~Si alglin acreedor era a su vez deudor de la -

- masa, por cualqmer otra tltulo el comprador podla oponerle la
compensacion {(cum deductione).

El sentenciado sometido al 'pr('_)'cedim;iento de la bonorum-

venditio cafa en infamia. Para evitar tal tacha, una lex Julia, del

tiempo de Augusto, creé el beneficio de cesién de bienes (cesszo‘
bonerumy), con lo.cual Iugraba ademds, que su responsablhdad .

quedara limitada a la cuantia de su patrimonio. La cesién no im-

pedia que el deudor cedente pudiera recuperar sus bienes pagan- -

do lo debido, pues sus acreedores no adqumdn fa’ propledad ni la
posesion de 105 bienes cedidos.

Para atenuar el rigor de la: venta en bloque de los blenes se
introdujo en Roma, a favor de ciertos deudores privilegiados, la

bonorum distractio, modalidad de ejecucion concursal que no He-

vaba aparejada la tacha de infamia. - Con este procedimiento no
se designaba sindico o magister, ni se vendia el patrimonio en blo-

Dicho comprador tenia cardcter de sucesor .
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que, sino al detalle hasta cubrir los créditos existentes contra el
ejecutado. Este beneficio dejé de importar un privilegio para
extenderse gradualmente a toda clase de deudores, llegando a
imponerse de tal forma que reemplazé totalmente al procedimien-
todela bonorum vendztzo

§ 238. PROTECC[ON “EXTRA IUDICIUM® DE LOS DERECHOS. — El
derecho romano admitio que los derechos subjetivos pudieran
protegerse si necesidad de tramitar un iudicium. Esto significa-
ba que el istema de acciones se completaba con otros medios de
tutela juridica que daban lugar a un procedimiento especial que
se desarroiiaba exclusivamente ante el magistrado quien, en ejer-
cicio de su imperium jurisdiccional, podia apartarse de la ortodo-
xia cldsica del proceso romano, que se tramitaba a través de las
fases in iure y apud iudicem. :

Tales medios de protecmon extra tudzcmm de los derechos -
fueron ios interdicta. las in integrum restitutiones, las str.pulauo-
nes praetorige y las missiones in possessionem. Se los utilizaba
unas veces para prevenir el pleito o para mejor prepararlo, tam-
bién para asegurar los resuitados de un litigio ya iniciadd’y, ademds,
para evitar los inconvenientes que de la contienda judicial misma
podian surgir. En todos los casos estas instituciones juridico-pro- .
cesales tenian por finalidad lograr una rdpida tutela de los dere- -
chos subjetivos que podian quedar reducidos a meras utopias si
sus titulares tuvieran que recurrir a la tramitacién normal del iu-
dicio. : : '

. (- .
a) “Interdicta”. Los interdictos; nacidos para amparar rela-
ciones de derecho publico y trasladados por ¢l pretoral campo del

- derecho privado, consistian en mandatos u 6rdenes que el magis-

trado impartia con cardcter obligatorio para las partes en virtud -
de su imperium. Tenian caricter condicional, pues si existia una
determinada relacidn o se presentaban. ciertas ¢ircunstancias facti-
cas, el pretor-ordenaba o prohibia algo. Los interdicta fueron..
medidas policiales o administrativas urgentes que tendian a evitar.
perturbaciones en el orden juridico. No constituian decisiones.
definitivas cual si fueran sentencias judiciales, porque el pretor,
que carecia de la potestad de juzgar (iudicatio), no podia dictar
sentencias. De ello resultaba que si el destinatario de la-orden
no la acataba; el interdicto era una via preparatoria para una ac-
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cion Judmai en tanto que si el mandato era obedecido, el asunto
conclufa, sin que ello obstara para que el sujeto que se considera-
ra perjudicado pudiera promover mds adelante un juicio, siguien-
do los procedimientos consagrados por la ley.

El procedimiento- interdictal se desarrollaba in iure ante el
magistrado, con la presencia de las partes, es decir, el solicitante
y su contradictor. Expuestos los hechos por el primero, el ma-
gistrado concedfa el interdicto sin indagar si eran 0 no ciertos, pu-
diendo ordenar que se realizasen determinados actos, como resti-
tuir una cosa o exhibirla, e igualmente prohibir la realizacion de
ciertos actos. De ahi que los interdictos se clasificasen en resti-
tutorios, exhibitorios y prohibitorios, segin los efectos que el
mandato del pretor produjera. Los interdicta podian ser también

simples o dobles, En los primeros el papel de actor y demanda-.

do permanecia inalterable durante la tramitacién del procedi-
miento; en los segundos, en cambio, los dos contendientes asumian
idéntica posicidn, esto es, la de actor y demandado a la vez. Ha-
bia interdictos que regulaban cuestiones de interés publico, como
los que afectaban las vias de comunicacion y otros, que fueron los
mds, que tutelaban intereses privados,"como el estado de las per-
sonas, las sucesiones y la posesion. -Fue en esta ultima materia
donde alcanzaron su mayor aplicacién en las ya estudiadas formas
de mrerd:cra retinendae, recuperandae y adipiscendae possessionis.

,b) “In integram res_t:tunones”. _En'ﬂmertos supuestos ~vig-
lencia, fraude o dolo, perjuicio de acreedores, engafo a un menor
puber, etc.— el pretor conferia una in integrum restiturio.  Previa
solicitud del interesado y verificadas las calisas que justificaban su

otorgamiento, el pretor emitia su decision de cardcter extraordi-

nario, que producia el efecto de anular de pleno derecho una si-
tuacién, ya de cardcter formal, ya material, resutuyendo las cosas
a su anterior estado. Estos iudicia rescissoria, que fueron gene-
ralmente concedidos con férmula ficticia, producian la consecuen-
cia de suministrar al demandante todo aquello que hubiera tenido

si el negocio objeto de la restitutio no se hubiera celebrado. Ha- .

bia, pues, una reposicién al anterior estado de hecho motivante
de la restitucidn.

¢) “Stipulationes praetoriae”. En ciertas ocasiones el pretor
obligaba a los litigantes a celebrar estipulaciones (stipulationes),
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que se calificaron de pretorias, por provenir de dicho magistrado.
Perseguian una triple finalidad: asegurar el resultado del pleito,
como la cautio de rato, la cautio iudicatum solvi y la cautio pro
praedes litis et vindiciarum; proveer de accién a situaciones caren-
tes de ella, como la cautio damni infecti, la cautio usufructuaria y
la cautio rem pupilli salvam fore; y, por dltimo, garantizar la com-
parecencia en juicio, como la cautio vadimonium sisti. El cumn-
phmlento de estas estipulaciones podia exigirse por medio de la

accion prog del contrato, la actio ex stipulatu.
&t

d) “Missiones in possessionem”. Constitufan actos de auto-
ridad del pretor en virtud de los cuales los bienes del indefensus,
del deudor fraudulento, del litigante que no guardaba la debida
conducta procesal, de los presuntos herederos de un ausente, de
los acreedores de un‘deudor fallecido sin herederos, de los pro-
pietarios de una finca ruinosa que no prestaba caucién para el
caso de que produ]era dafio a su vecino (cautio damni infecti),
eran puestos en posesién, mds o menos duradera, de una persona,
con facultades distintas, segin las modalidades del caso. Tal
puesta en posesion: podia afectar a la totalidad de los bienes (missio
in bona) 0 a cosas determinadas (missio in rem). Las cosas a que
la missio se referia se otorgaban con cardcter provisional, y el
missus contaba con proteccion interdictal.

§ 239. PROCED}MIENTO COGNITORIO. — Mientras en el régimen
procesal de las acciones de ley y de las férmulas la intervencién
del poder ptiblico era, como se ha visto, en extremo reducida, en
el procedimiento cognitorio o de 1a cognitio extra ordipem, asi "113-
mado porque se trataba de un proceso desarrollado completamen-
te mds alla del ordo iudiciorum privatorum, dominaba la actividad
del juez, funcionario piblico, que participaba en el fudicium en
caracter de delegado del emperador.

Razones de orden politico que encontraron eco en el espiritu
del régimen imperial, v de orden $ocial, como [a desaparicion de
las antiguas libertades romanas que la Repiblica garantizaba a los
ciudadanos, favorecieron el advenimiento del nuevo sistema pro-
cesal, introducido ya en tiempo del emperador Augusto para de-
terminadas causas, como la de alimentos, de fideicomisos, de
pago de honorarios en profesiones liberales, litigios contra el Es-
tado, etcétera. Este procedimiento vio facilitada su admision,
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principalmente en las provincias, por la ventaja que significaba
dejar la administracion de justicia en manos de representantes del
Estado, como eran los gobernadores. El sistema cognitorio, na-
cido en la época del derecho cldsico, se afirmoé decididamente en
Roma en el periodo postcldsico. y si bien en el tiempo que media
desde Augusto hasta Justiniano fue objeto de mualtiples reformas,
la cognitio. extra ordinem constituyd el régimen procesal del dere-
cho justinianeo. Sabemos gue coexistié por mucho tiempo.con
el procedimiento per formulam hasta que éste fue suprimido ofi-

cialmente por una constitucion del emperador Constancio en el

ano 342. : o

. Caracteristicas salientes del procedimiento extraordinario
fueron, ademds de que no intervenia uh juez privado, sino un
juez funcionario piblico, Ia desaparicién de la biparticién del pro-

ceso en las dos cldsicas instancias in fure e in iudicio. Por otra -

parte, la iurisdictio la delegaba el-emperador a 6rganos distintos;
primeramente, a’los consules ¢ a pretores especiales (futelaris,
fideicommissarius); mas adelante a funcionarios imperiales como
el praefectus urbi; el praefectus praetorio, etcétera. Se caracteri-

zaba también el sistema cognitorio, a diferencia de la jurisdiccion

- ordinaria. por otorgar al juez un mayor arbitrio, lo cual le permi-
tia adaptar el proceso a ciertas exigencias de oportunidad. Las
partes s¢ hallaban sometidas al juzgador por un fuerte poder

constrictivo, de manera que ya no era menester un acto de sumi--

sién de aquéllas, como ocurria con.la fitis contestatio, que vio re-
ducidos sus efectos singulares para volverse solamente un momento
del proceso. La citacién al demandado adquirié caricter oficial
y su incomparecencia daba lugar a un procedimiento contumacial

antes inexistente. -

a) Notificacion, comparecencia y prueba. Con el procedi-

miento de la extraordinaria cognitio desaparecen las formas priva-
das de citacion del demandado (in ius vocatio, vadimonium), que
s¢ usaban en los anteriores sistemas procesales, para dar paso a

una notificacién oficial conminatoria efectuada por el magistrado -
(evocatio), que se traducia en un requerimiento verbal (denuntia-

tione) o ‘escrito (litteris). - De esta motificacién derivs, en época
del emperador Constantino, a citacién denominada /itis denuntia-
tio, que consistia en un documento escrito que el actor presentaba

ante el magistrado, quien lo autenticaba (apud acta) y por medio
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de un oficial subalterno (executor) —una‘especie de ujier— lo hacfa
llegar al demandado para que compareciera ante el tribunal den-

“tro del plazo de cuatro meses (cursus temporis),

Por una evolucidén paulatina, en tiempo de Justiniano, entro a
regir una nueva forma de notificar la demanda. Se efectuaba por
medio de la redaccién de un documento escrito (libeflus conven-
tionis) mediante el cual el actor exponia su pretensién, los funda-
mentos en que fa apoyaba y la accién que intentaba, requiriendo
al juez qtfga::hiciera llegar al demandado, citandolo a apersonar-
s¢ ante el tribunal. En este momento del proceso el magistrado
examinaba el contenido del documento, pudiendo rechazarlo (de-
negatio actionis), cuando estimaba improcedente {a. pretensién o
admitirlo (datio actionis), si la encontraba conforme a derecho:.
En este Gltimo. supuesto se hacia conocer el libelo al demandado
por medio del executor y'se lo citaba a comparecer en un dia de-
terminado. . ST

Al recibir la notificacién el demandado debia ent'feg'ar un do-
cumento en el que hacia constar la fecha de la misma'y la actitud
que tba a asumir ante la demanda, la que podia admitirla, opo-
nerse, hacer valer excepciones o formular reconvencién. Este
escrito de respuesta (libellus contradictionis) debia, a‘su vez, ser
notificado al actor. Correspondia también al accionado prestar -
garantia (cautio vadimonium sisti) de que compareceria ante el
magistrgdo Y que se someteria al proceso hasta el dictado de la
sentencra. LT

La circunstancia de que la citacidn a comparecey tuviera cd-
racter oficial, por provenir de un funcionario publico, hacia que
naciera el llamado “procedimiento contumacial™ ¢ “en rebeldia”;
desconocido de los sistemas jurisdiccionales anteriores en los que
era indispensable la presencia de los litigantes, porque entrée ellos
debia formalizarse el acuerdo privado que constituia la fitis con-
testatio. _ ' -

Podia incurrir en’ contumacia tanto el demandado como el
actor. Si era aquél el incompareciente la causa proseguia sin su’
asistencia y el juez dictaba el veredicto en favor o en contra del
contumax, conforme los elementos de prueba que el demandante |
hubiera aportado y la conviceién que sobre el asunto se hubiera
formado el sentenciante. Cuando- la rebeldia provenia del actor
—que no era la situacién mds comiin- ¢! demandado se presentaba.
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y era absuelto de la observancia del juicio, produciéndose una
suerte de sobreseimiento de la causa. - Mas si la incomparecencia
tenfa lugar después de la litis contestatio, la causa se fallaba con
absolucidon o condena del accionado segln el arbitrio judicial,
pero en cualquiera de los supuestos el confumax debia cargar con
los gastos y las costas procesales, en pena por su contumacia.
La litis contestatio, que en el sistema de las férmulas fijaba
los términos en que quedaba planteada la contienda y conferia
poder al juez privado para pronunciar la sentencia a la que las
partes debian someterse, ha perdido la razén de su subsistencia y
tiene, en la extraordinaria cognitio, tanto formal como sustancial-
mente, cardcter muy distinto del que presentaba anteriormente.
Constituye simplemente el acto procesal con que quedaba trabada

la litis o cuestidn litigiosa, momento que tenia lugar cuando el de- -

mandante exponia sus pretensiones mediante una narratio y el
demandado respondia a la misma .por una contradictio.

. La litis contestatio ya no consume la accién, es solo la etapa
del juicio en que se produce el primer debate contradictorio que

sostienen los litigantes ante el magistrado, considerdndose que des-

de entonces existe verdadera cuestién en litigio {(res in iudicium
deducta). Era el punto de partida para contar el plazo de tres.

- anos que se fijaba como duracién méxima del pleito, de manera
gque si no se concluia en dicho término se producia su caducidad
¥y quedaban sin efecto los actos procesales cumplidos. Producia
efectos respecto de la sentencia porque si favorecia las pretensxo-
nes del accionante, la extension de los derechos que el pronuncia-
miento provocaba en lo relativo a la fij amon de intereses, cuantia
de los frutos, determinacién de los dafios y perjuicios, se conta-
ban a partir del momento de la'litis contestatio.

.En lo que concierne a los principios que regulaban la prueba
es materia ¢én la cual se manifiesta de manera peculiar ¢ .intetsa-
mente el cambio introducido por el nuevo sistema procesal. Si
bien Ia eleccién y aportacion de las pruebas quedaban a cargo de
las partes, incumbia al juez apreciarlas libremente, rigiendo siem-
pre, en cuanto a la carga de ella, la regla incumbit probatio ei qui
dicit, non qui negat. Adquieren relieve las presunciones, cuyo

valor podia ser destruido por la contraprueba del adversario. La’
prueba documental, especialmente si se trataba de documentos
publicos, alcanzé singular importancia, siendo estimada como de -
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mayor valor que la festifical, que perdi6 la significacién que antes
se¢ le atribuia, Continda utilizindose el dictamen de pentos
médicos, caligrafos, comadronas, etcétera.

Por lo que atafie a la valoracién de los elementos probatorios
aparece el sistema de la “prueba reglada”, que vinculaba al juez
a reglas fijas y predeterminadas. . En este sistema, prescindien-
do por completo de los resultados a que el juez llegara atendiendo
s6lo a su libre conviccidn, se veia constrefido a estimar una prue-
ba como égada 0 no, de conformidad con aquellas reglas vincu-
lantes. investigacion de los hechos es otra caracteristica del
procedimiento cognitorio: el juez tenia amplia libertad para reali-
zarla, sin atenerse a las peticiones de los litigantes. As{, el anti-
guo principio d;sposttwo cedié su paso al inquisitivo.

b) Sentencia: recursos ¥ qecucmn. " En el régimen procesal
de la cognitio extra ordinem la sentencia del juez asumié el cardc-
ter de orden de autoridad piblica y no de decisién arbitral. Se
dictaba por escrito y debia ser leida a las partes en. audiencia pu-
blica, distinguiéndose las que ponian fin al litigio (definitiva sen-

‘tentia), de las resoluciones de mero trdmite dictadas por el juez

durante la tramitacion del pleito (inrerlocutiones).  La condena
impuesta por la sentencia, a diferencia del procedimiento formu-
fario, no tenia necesariamente cardcter pecuniario, puesto que el
juez debia procurar, en cuanto le fuera posible, condenar a una
cosa cierta, cuando tal hubiera sido el objeto de la accién promo-
vida, 0 a una cantidad precisa de dinero, aunque se hubiera recla-
mado una suma incierta. - Cuando la condena se referia a una
cosa cierta, el juez podia decretar la reintegracion (?e la propie-
dad (dare), sélo de lta posesién (tmdere restztuere) 0 su mera exhi-
bicidn. (exh:bere)

Una particular caracterlstlca de lIa sentencia en el procedi-
miento cognitorio es que no se reducia, como en los anteriores
sistemas procesales, a declarar la condena del demandado o su
absolucion. En efecto, frente a las actitudes tipicas que podia

- asumir el demandado en el proceso, cabia ahora la posibilidad de

que contrademandara o reconviniera (mutuae petitiones) al actor.
En tal supuesto, en la sentencia podia contener la absolucidn o
condena del demandante que, por virtud de la reconvencidn, se
habia convertido en demandado.

37, Argiiello.
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En la sentencia el juzgador tenia que pronunciarse expresa-
mente sobre el pago de los gastos y costas procesales, determinan-
do cudl de los litigantes se hacia cargo del cumplimiento de tal
obligacion, bajo pena de abonarlas él mismo. Una constitucion
del emperador Zenén, del afio 487, imponia la condena en costas
al que perdia‘el juicio, sin apreciar la temeridad para litigar,

El procedimiento extraordinario introdujo el recurso de ape-
lacidn de las sentencias ante un magistrado superior para llegar,
en dltima instancia, hasta el emperador mismo. Como la autori-
dad publica era instituida segin un principio jerdrquico, era 16gi-

“¢o que se admitiera como regla general la apellatio ante un funcio-
nario de rango superior al que habia dictado el veredicto. La
apelacion sélo cabia contra las sentencias definitivas, no contra
tas interlocutorias, ni las:emitidas en ¢l procedimiento contuma-
cial. Subsistid también la in integrum restitutio en el procedi-
miento cognitorio, como un remedio extraordinario contra la sen-
tencia a causa. de miedo, dolo o error. En cambio, el derecho

de veto o fntercessio de otro magistrado no tuvo aplicacidn. Se.

podian atacar las sentencias por causa de nulidad sin que fuera
necesario plantedr un recurso de apelacién. Las partes dispo-
nian para ello de los mismos medios que en el periodo anterior.

En lo que aféiﬁe a los-efectos de la sentencia, debemos decir

que éstos no difieren sustancialmente de los que producia en el

régimen de las formulas.  Asi, el fallo del juez alcanzaba autori-
dad de cosa juzgada (res iudicata) posibilitando, en consecuencia,
la ejecucion de la sentencia mediante el ejercicio de la actio iudi-
cati. Al respecto podemos sostener, en contra de la autorizada
opinién de Wenger, que la actio iudicari esi el procedimiento cog-
nitorio ha perdido autonomia, su. antigua individualidad, como
todas las acciones del sistema formulario, y estd integrada en el
proceso general. . Carece ahora de su excepcional eficacia y es
por ¢llo que corresponde al magistrado decidir todas las excepcio-
nes, defensas'y demds objeciones que el ejécutado plidda: oponer
‘para cumplir asi dos propésitos esenciales:-condena y ejecucién..

La condena no tenfa que ser-necesariamente pecuniaria,

como en el sistema formulario, sino que podia darse in natura, .

esto es, referirse a la cosa misma, a su entrega o a su exhibi-
cion. Solo en supuestos excepcionales se admitié que después de
la sentencia definitiva, se procediera a otro juicio de liquidacién
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para llegar a la certeza del objeto de la condena.  Sin embargo,
no habia condena a un hecho y asi, cuando la accién iba dirigida
a un facere o también a un non facere que debia cumplir el de-
mandado, el juez tenia que valorar la prestacién e¢n dinero y con-
denar a la suma equivalente (id quod interest).

A diferencia de Tos sistemas del ordo iudiciorum, la ejecucion
en el proceso cognitorio estaba garantizada por la fuerza publica
va que funcionarios judiciales hacian entrega manu militar: de los
bienes deégb.ndenado, los que si eran ocultados o hubieran desa-
parecido hacia que el deudor fuera reducido a prisidn hasta que
pagara su valor, estimado por drbitros.  Desde la época de Teo-
dosio II esta prision la sufria ¢l deudor en carcel piblica.- s

Si la condena tenia por objeto un resarcimiento en dinero, el
actor podia valerse del pignus in causa indicati captum, tomando
en prenda bienes del demandado por el valor de lo debido, los
que eran vendidos,en publica subasta si €l deudor no los rescataba
en el plazo de dos meses. Subsiste en e! sistema extraordinario
un procedimiento de ejecucion concursal que se matertaliza en la
distractio bonorum, por medio de {a cual, como VIMQs, se proce-
dia a la venta de bienes en detalle. Ha desaparecido'ya la bono-
rum venditio y sus rigurosos efectos, tanto de orden”patrimonial
como personal. o s ' : o

§ 240, CoOMPARACION ENTRE LOS SISTEMAS FORMULARIO Y. COGNI-
Tor1o. — Para finalizar con el estudio de los distintos sistemas pro-
cesales civiles que se sucedieron en el curso de la hisforia juridita _
romana, haremos una comparacion entre ¢l procedimiento formu-
lario y el cognitorio, mostrando sus diferencias mas -salientes,
aparte de las ya senaladas en el curso de esta exposicion.

En el sistema formulario el proceso constituia un asunto pri-
vado, que integraba el ordo iudiciorum privatorum; en el sistema
cognitorio €l proceso. era asunto putblico, incumbiendo al Estado
la administracién de justicia. - Como consecuencia, e¢n el prime-
ro, el juez era un particular designado por las partes; en el segun-
do, un funcionario pablico. - Siempre en razon del:cardcter priva-
do y publico de uno y otro sistema, en materia de pruebas, el juez

~ del sistema formulario se concretaba a recibir las ofrecidas por los

litigantes; en tanto en el procedimiento extraordinario podia or-




580 - MANUAL DE DERECHO ROMANO

denar la produccién de otras pruebas, ademds de las presentadas
por los contendientes, o en sustitucion de ellas.

En el procedimiento formulario el juicio era bifdsico; en el
cognitorio monofisico. En aquél habia contrato procesal a tra-
vés de la litis contestatio, momento en el cual se cerraba la fase in

iure y se iniciaba la etapa apud iudicem; en éste no habia contrato

procesal. En el primero la notificacion era un acto privado; en ¢l
segundo, un acto publico que hacia nacer un procedimiento con-

tumacial. En el sistema de las {érmulas la sentencia constituia la
opinién de un particular designado por las partes, que debia con--

denar o absolver al demandado; enla cognitio extra ordinem la
sentencia impostaba un acto de autoridad, que podia contener
hasta {a condena del actor, en caso de reconvencion.

En el sistema formulario el juez tenia que ajustarse a la’'de-’

manda para el caso de que condenara al demandado, debiendo la
condena tener cardcter dinerario; en el sistema cognitorio el juez
podia condenar a menos de lo que reclamaba el actor y no necesa-
riamente en dinero. En el primer sistema procesal, contra la
sentencia no cabia apelacién, pudiendo revisdrsela Unicamente
por medios indirectos (intercessio, in integrum restitutio, etc.); en
el segundo habia apelacidn ante un magistrado de rango jerdrqui-
‘co superior al que emitié la sentencia’y aun ante ¢l emperador.
En el procedimiento per formulam la ejecucién de la sentencia es-
taba dirigida contra la persona del condenado, pudiendo realizar-
se también sobre sus bienes: en la cognitid extra ordinem tenia ex-
clusivamente caracter patrimonial.
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mandati directa y contraria: 134-d;
150-c.
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negatoria: 110-b.

negotiorum gestorum directa y con- -

traria: 139-a; 139-¢; 181; 183,
noxalis: 69-d.
Pauliana: 142,
petitio hereditatis: 188; 189-a.
pignoraticia directa y contraria: 133-d.
pignoraticiu in personan: 120-b.
pignoraticia in rem: 119,
praescriptis verbis: 1355 138; 153-b.
pro socio: 134-¢.
Publiciana: 103-c.
quanii minoris © aestimatoria; 134-
quod iussu: 69-¢.
quod metus causa: 89,

redhibitoria: 134-a,

rei uxoriae: 174-b,

rerum amotarum: 174

sacramenti: ver Legis"actio.

sepulchri violati: 142;

sequestrataria: 133-c;

servi corrupii; 142,

Serviana: 119.

suspecti tutoris: ver. Acausano

tributoria: 69-c.

tutelae directa y contraria: 139 a;
178=a.

venditi: 134-a.

vi bonorum raptorunt: 140-b..

Acciones, actiones: 234.

adiectitiae qualitaiis: 69-c.

arbitrarias, arbitrariae: 234 _

contrarias: 234. : '

de buena fe, bonae fidei: 234,

de derecho estricto, smcn furis; 234

directas: 234..

dobles, iudicia duplicia: 234.

ficticias, ficticiae: 234.

mixtas, mixige: 140; 234,

mixtas, tam in rem guam in perso»
nan: 234,

noxales: ver Actio noxa[u

penales: 140, 234,

perpetuas, iemporales: 234.

personales, in personam; 92; 234.

b

rationibus distrahendi: 178-a. . -

[NDICE ALFABETICO

populares: 234.
por el hecho, in factum concepiae:
234,

prejudiciales, praeiudicia: 234.

privadas: 234,

reales, in rem: 92; 234,

reipersecutorias: 234,

simples: 234.

utiles, utiles: 234,

vindictam spirantes: 130,
Accipiens: 107-c.

“TAccusatio suspecti tutoris: 178-a0
© Acreedor, creditor: 123,

Acto juridico: 83,
Actor; petitor: 233-b, -
Actust ver Servidumbre de paso.-
Acueducto: ver Servidumbre de acue-
" ducto. _
Adcrescere: ver lus adcrescendi.
Addiciio libertatis: T0-a.
Adempiio legati, peculil; §9-a; 139 a;
228
Adicidn de la 1 herencia, addictio he-
reditatis: 209.
Adiectus solutionis causa: 143. :
Adjudicacién, adiudicatio; 106-e; 237-a.
Adopcién, adoptio: 137-¢ :
plenay minus plena: 137 -C..

Adpromis¥iv: 131-a.
Adgquisicion de la herencia, adquisi-

tio hereditatis: 207,

. Adrogacion, tadrogatio: 157-d.

~de los impiberes: 157-d.

© Adsertor libertatis: 70-a.

Adstipulatio: 131-a; 143,
Aequitas: d-¢.
Aerarium: 78-c.
Aestimatum; 136D, -
Affectio maritalis: 161.
societatis: 134-¢,

Afinidad, adfinitas: 155
Ager dzvmus privatus, publicus, vec-

-~ tigalis: 20; 117.
- Agere: 13

Agnacion, adgnatio: 154; 155- a.

-Agnados,.adgnati: 154; 155-a; 191- b.

{NDICE ALFABETICO

Agnitic bonorum possessionis: 209~
Agnomen: 20.
Agri arcifini: 82-c.
limitati: 82-c.
stipendiarii: 103-b.
tributarii: 103-b.
Alieni iuris: 76; 154,
Aliquid novi: 152-d.
Alterum non laedere: 4-b.
Aluvidn, alluvig: 106-b.
Alveus dereligis+106-b,
Animus: 96; 98,
domini, rem sibi habendi: 96 98.
donandi: 138.
furandi: 140-a.
iniuriandi: 140-d.
novandi: 150-d.:
possidendi: 96; 98.
Anti quod rogas: 39,
Anticresis: ver Pacto de.
Anulabilidad del negocio Jurldl(.() 38.
Apelacidn, appellatio: 239-b.
Arbitro, arbiter: 233-a.
Argentarii: 153-a.
Arras, arrha: 149-a. -
sponsalicia: 162.
Arrendamiento: ver Locacion.
Ag: 199,

Asociaciones, collegia, sodalitates. 78-a._. :

Auctoritas curatoris, tutoris: 178-b.
patrum; 18; 24, 40.

Augures. colegio de los: 19.

Auspicia: 19,

Auténtica, Authenticae o Corpus
Authenticarum: 55.

Avulsion, avulsio: 106-b.

B

Banqueros, ver Argentarii..

- Barbaros, barbari: 74.

Basilicas: 57-c. :
Beneficio, benefzcium: 9-a.'_
de abstencion: ver fus abstinendi,
de cesidén de acciones, cedendarum
actionum: 127-c; 150-a. _
de competencia, competentiae: 143,
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de -dacién en pago, dationis i so-

 lutum: 143,

de divisidn, divisionis: 150-a.

de excusion, excussionis: 150-a.

de inventario, inventarii: 211-b.

de separacidn, separationis: 211-a.
Bienes parafernales, parapherna: 173,

Bolonia, escuela de: 58-a.

Bona materna: 159-d. .
vacantia: ver Hereditas vacans.

Bornorum cessio. 237-b.

distractio: 237-b; 239-b,
emptor: 135-a; 237 b
possess:o 38; 185; 188~
possessio ab intestato: 188; 192.
possessio conira tabulas: 188; 205-b.
. possessio cum re, sine re: 188.
© possessio decretalis, edictalis: 188.
possessio ex edicto Carboniano: 188.
possessio furiosi nomine: 188, .
- possessio secundum tabu!as 188;
198-b.
possessio sine tabulis: 188.
. possessio testamentaria: 188.

. possessio unde cognari 192-c.
possessio unde legitimi: 192-b.
possessio unde liberi: 192-a. ... -
possessio unde vir et uxor: 192-d; :

194, .-
possessio ventris nomine: 188.
possessor: 188. cod
venditio: 239-b, L

Borgofiones: ver Lex romana bur—

" gundionum.

Breviario de Alarico: ver Lex roma-
na visigothorum.

Buena fe, bonae fidei: 106-f..

C

'Caballeros ver Orden de los

Calator: 18,
Calendario: 45-b.

- Canon, pensio o solarium: 116

Capacidad, capui: 64.
de derecho o juridica: 64. .
de hecho o de obrar: 64; 85,
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para ser heredero: ver Testamenti
factio passiva.

para testar: ver Testamenti factio

activa.
Capitis deminutio maxima, media,
minima: 66; 152-1.
Caso fortuito o fuerza mayor, casus:
144-c.
Castrados, castrati: 166.
Caucion, cautio o satisdatio, damni
infecti: 104-b; 131-a; 238-c.
de rato: 233-b; 237-a; 238-c.
doli: 131-a.
iudicatum solvis 110-a; 233-b; 237-
a; 238-c.

legatorum servandorum causa: 218,

pro praedes litis et vindiciarum:
237-a; 238-c.
rem pupilli salvam fore: 178-a; 238-c.
usufructuaria: 238-c.
vadimonium sisti: 238-c; 239-a.
Caupones; 137-b; 141,
Causa: 86-c.
civilis: 129, :
injustificada: ver Ennqueczmzento
infusto.
iusta: ver Justa causa.
lucrativa: ver Concurso de causas
lucrativas. _
traditionis: ver [lusta causa tradi-
tionis, :
Causae probatio: 157-a.
Causante, de cuius: 185,
Cautiones in iure: 237-a.
Cautividad: 68.
Cavere: 13.
Célibes: 170.
Censo, census: 21.
Censor: 23-c.
Centunviros, centumviri: 233-a.
Centurias: 21.
Cesion de créditos: 147- -a.
.de deudas: 147-b.
Ciego: 65-h, :
Ciudadania o derecho de cindad: 62.
Ciudadano, cives: 62; 74.

INDICE ALFABETICO

Cldusula codicilar: 226.
penal, stipulatio poenae: 149- b.
Clientela: 20.
Codex accepti et expensi: 132-a,
Codicilo, codicillus: 215; 226.
testamento confirmati, non confir-
mati: 226,
Cédigo, Codex: 2; 46; 52,
Civil argentino: 3; 60-b.
Gregoriano: 13; 46.
Hermogeniano: 13; 46.
Napoledn: 59-f; 60-b.
repetitae praefectionis o Novus: 52,
Teodosiano: 13; 47.
Vetus: 52.
Coemptio: 163-b.
fiduciae causa: 163-b.
Coemptionator: 160.
Cognacion, cognatio: 154; 155- b
servilis: 69.
Cognitor: 233-b.
Cognomen: 20).
Colacién, collatio bonorum: 192-a;
212-c
de 1a dote, dotis: 212-c.

-de los descendientes, descenden-

tinm: 212-c.
de los emancipados, emancipmf:
2124
Colaterales: ver Parentesco.
Colegios sacerdotales: 19,
Colonato: 72.
Colotiia partiaria: 134-b.

Colono, colonus: 72.

Collatio legum mosaicarum et roma-
narum: 13; 38-b.
Collegia: 78-a.
Comentaristas o postgiosadores ver
Escuela de los.
Comicios, comitia: 18; 27-d.
calados, calara: 18.
por centurias, cenfuriata: 21, 24
- por curias, curiata: 18..
por tribus, tributa: 24,
Commerciuni; ver [us commercii.
Commiscria, lex: ver Pacto comisorio.

INDICE ALFABETICO

Commodum:; 134-a; 144,
Comodato, commodatum: 133-b.
Compensacién, compensatio: 153-a,
Compraventa, emptio venditio: 134-a.
Compromiso, compromissum. ver
Pacto de.
Comunidad incidental, communio
incidens: 139-c.
Concilios de la plebe, concilia ple-
bis: 23-1; 2
Concrlium pﬁlpw 27-e.
Concubinato: 157-b; 172,
Concurso de causas lucrativas: 152-f,
Condemnatio: 237-a.
Condicidn, condicio: 87-a.
aparentes o impropias: 87-a.
cumplida, existente condicione: 87-a.
frustrada, defecta condicione: 87-a,
pendiente, pendente  condicione:
87-a.
positivas y negativas: 87-a.
potestativas, casuales y mixtas:
87-a.
resolutoria y suspensiva: 87-a.
Condictio: 139-b.
causa data causa non seciita u ob

causam datortm: 135; 138; 139-b,

. certge pecuniae o certiz 131-a; 132-
a; 133-a; 150-a: _
certae rei: 131-a; 133-a.
ex causa finita: 139-b,
ex lege: 137,
ex poenifentia: 135.
furtiva: 140-a.
indebiti: 139-b.

ob turpem vel iniustam chusam:

139-b.

sine causa; 139-b,

triticaria: 131-a; 133-a. -
Condominio: ver Copropiedad.
Confarreatio: 163-a.
Confessio in iure: 236-a; 237-a.
Confesus: 236-a.
Confusién y conmixtién, confusio,

conmixtio: 106-d; 152-e.

8. Arguello.

593

Coniunctio re et verbis, re lantum,
verbis tantum; 212-b; 220.

Conmoriencia: 63.

Connubium: ver Ius connubii.

Consanguineos: ver Parentesco.

Conscius fraudis: 142,

Consentimiento, consensus: 129-a;
134.

contrarius: 152-f.

Consortium: 109; 212.
Constituciones imperiales, constitu-
tiones principis: 44.
Constitutio Anastasiana: 193-b.
Antoniniana: 74.
Cordi novis: 52.
Deo auctore: 53. -
"Haec quae necessario: 52,
- Imperatoriani malestatem: 54.
Summa reipublicae; 52.
Tanta o De confirmatione Diges-
torum: 33; 54.
Valentiniana: 193-b.
Constituto, constitutum; 137-b.
debiti alieni: 137-b; 150-b.
debiti proprii: 137-b; 149-d.
" posesorio, possessoriun: 107-c.
Cénsules: 23-a.
Consultatio veteris cuiusdam iuris-
- consulti: 13; 48-c.
Contrademanda o reconvencién:
[ 23%-b,

- Contrarius actis: 152- a'ﬁ 152-b. t

Contratos, contractus: 124; 129,
** bilaterales y unilaterales: 129-b.
consensuales, solo consensu: 129-
Toay 134, <
de buena fe y de derecho estricto:
129-b. -
" formales y no formales: 129-b.
- gratuitos y lucrativos: 129-b.
innominados: 129-a; 135.
iuris civilis e iuris gentium: 129-b.
literales, fitreris: 129-a; 132,
reales, re: 129-a; 133,
verbales, verbis: 129-a; 131.
Conttbernium: 69.
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Convencién: 129,
Conventio in manu: 155-a.
Copropiedad: 109.
Corporaciones: 78-a.
Corpore o corpus: 96; 98.
Corpus furis Civilis: 2; 51.

Correalidad: ver Obligaciones soli-.

darias o corredles.
Correctores: 30,
Cosa juzgada, res iudicara; 235: 237-b.
Cosas, res: 79.

communes: S1-b..

consumibles y no consumibles: §2-d.

ccrporales e .ineorporales: 82-b.
dereliciae: 80; 106-a.
divini iuris: 81 -&,
divisibles ¢ indivisibles: 82-f,
extrd commercium e in commer-
cio: 80; 81; 82.
exrra parr:momum e mmz pmr:mo-
Afwm: 80.
fructiferas y no trucutcras 82-1.
fungibles ¥ no funglbles 32-e.
: humani iuris: 81-b. :
. mancipi ¥ nec manap: 82-a.
muebles ¢ mmuebfes 82-c.
nudliug: 80, 106-a, :
prmmga{es y accesorias; 82-h.
publicae: 81-b.
religibsae: 81-a.
sacrae: 81-a.
sanctae: §1-1,
simples ¥ compuestas 82-g.
universitates: §1-b.
Costumbre, longa Consuetudme in-
veteratus: 35. :
< Cretio: 209-a. o
Crimen expilatae hevediratis: 213-a.-
Crimina o delicta publica: ver De-
litos.
Cristianismo: 10-c, '
Cuarta "Antonina, quarm Dn* Pu
157-d.
Falcidia: 222 325,
legitima: 206.
thoric;e: 194~

INDICE ALFABETICO

Cuasi contrato, quasi ex contractu.
124; 139.
delito, quasi ex delicto: 124; 141,
posesion, quasi possessio 0 posses-
sio furis: 7.
usufructo, quasi ususfructus: 114,
Cuestores, quaestores: 23-d. :
parricidii: 18; 23-d; 231,
Culpa: 144-b.
© grave, lara: i44-b.
in abstracto: 144-b,
in concreio: 144-b.
leve, levis: [44-b.
levisima, levissima: 144-b.
Culto privado y publico: ver Sacra
privata, sacrd publica.

~Cura annonae, ludorum, urbis: 23-e.

Curador, curator: 177; 180.
" ventris: 184,
Curatela, cura: 139-a; 177; 180.
del demente, furiosi: 131.
del menor paber, minorum: 183.
del prodigo, prodigi: 182
Curatores: 27-¢.
aquarum publicarum: 27-e.
riparum et alver Tiberis: 27-e
viarum publicarum: 27-¢.

Cuna Curige: 17.

Custodia: 144-b.
o ~ CH

Chirographd' 132-c

Dzﬁc; emergente, damnim emergens

_ m;ustamente causado,’ damnum in-

iuria datm’ 1405 130
que’. amenaza, damnum mfectum
104-b.
Dafos e intereses o dafios y per;ul-
cios: 145

" Dare: 123,

" actionem: 38; 237.

‘Dationis in solutum: ver Beneficium.

INDICE ALFABETICO

Decenviros, decemviri: 23-g.
legibus scribundis: 23-g.
stlitibus iudicandis; 233-a. .

Declaraciones iocandi gratia: 38.

Decretos, decreta: 44,

Dediticios, dediricii; 74.

Deditio noxalis: ver Abandono noxal .-

. Deductio servitutis: 113-a.

Delacion de la herencia: ver Heredi-
tas defara
Delegatio#l n’i!ms 147-a; 150-d.
Delitos: 84; 124; 140,
privados, deucm muleficia 140,231
publicos, crimina: 140; 231. .
Dementes, furiosi: 63-h;, 180: 181.
Demonstratio: 237-a.

Denegare actionem: 38; 237-a. -

Depensi: ver Actio depen’si.

Deportacion: 66.

Depdsito, depositum: 133-c.
irregular. irregulare: 133-c.

miserable o necesario, mzserabz[e

133-c.
Derecho, fus: 4-a. ]
civil, fus civile; 6; 7, 13; 34,
comun, ius commune: 9.
- consuetudinario: 34; 35.

de gentes, ius geatium: §; 13,

de la codificacion: 13; 45.

de propiedad: 160.

decenviral: 34,

divino, fus divinum: 4-¢.’

escrito, ius scriptum: 8. :

extraordinario, ius extracrdina-
rium: 7. :

honorario o pretoriano, ius hono--
rarium o praetorivm: 7; 13; 37,

humano, Aumanum: 13. :

jurisprudencial: 13; 41.

natural, iis naturale: 6.

no escrito, ius non scriptum: §.

privado, fus privarun: 5.

procesal: 230,

publico, ius publicum: 5.

quiritario, ius guiritium: 13; 34,

romano: 2; 11.

singular, ius singulare: 9.
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Derechos de crédito, personales u
obligacionales: 91; 93.
de familia: 154.
de la antigiiedad: 10-d.
de patronato, ivra patronalus: 70-d.
patrimoniales: 91.
reales: 91; 93,
reales de garantia: 94; 118.
~ reales sobre la.cosa ajena, iura in
re aliena: 94 111.
- reales sobre la cosa propia, iura in
re’ 94; 100,
_ sucesorios: 183, - _
Desheredacién, exhéredatio:  205;
205-a; 205-c.
Desuetudo: 35.
Detestatio sacrorum: 157- d
Diarqufa: 27-c.
Dictador: 23-g.
Dies cedens, veniens: 219.
fasti, nefasti: 25. .-
Diffarreatio: 163-a.
Digesto, Digesta: 2; 53.
Digestum vetus, mforrmrum, novum:
53,

- Divorcio, divortium, repudzum 169, -

bora gratia, communi consensu,
sine causa: 169.
Dolo, dolus: 89; 144-a.
bonus, malus: 89. ' Y
Domicilio: 65-e. |
Dominatus: 26; 29,

. Dominica potestas: 69; 76.

Dominium bgnitarium: ver Propie-
dad bonitaria.

ex iure quiritium: ver Propiedad

" quiritaria.
Dominus negotii: 86-a; 134- d; 139-a.
Donacién, donatio: 138, :
ante nuptias, propter nuptias: 175,

entre conyuges, inter virim ef uxo-

rem: 138; 176,
. entre vivos, inter vivos: 138.
modai, sub modo: 138.
por causa de muerte, mortis causa:
227. .

T AT ST PPN S
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Donaciones reales, obligatorias, li-
beratorias: 138.
remuneratorias: 138.
Dote, dos: 174,
adventicia, profectxcla recepticia:
174-a.
Dotts datio: 174-a.
dictio: 131-b; 174-2a.
Duoviri perduellionis: 18; 231
Diiplica, duplicatio: 237-a.

E

Echazén: 133-a.
Ediciones del Corpus furis Civilis: 51.
Edicto, edictum: 38.
de alterurro: 174-b.
de los ediles: 38.
de los gobernadores de provmc:as
38.
de Mildn: 30,
de Teodorico: 13; 50-¢.
del pretor: 38.
novim, perpetuum, repentinum,
traslatitium: 38.
Perpetuo de Salvio Jiliano: 38.
Ed]Ct{)S ediciar 38; 44.
Edificacion, maed:ﬂcano: 106-b,
Ediles curules, aediles cirules: 23-e.
plebeyos, aediles plebis: 23-f.
Editio actionis: 236-a; 237-a. ’
Egloga: 57-b.
"Emancipacién, emanc:patzo 160.
Anastasiana: 160.
Emperador, Imperator, Prmceps,
Caesar Augustus: 26; 27-a.
Emptio rei speratae, spet: 134-a.
Enchiridion: 42-b.
Enfiteusis o derecho enfitéutico, ius
emphyteuticum: 117,
Enriquecimiento injusto: 139-b.
Epanagoge: 57-b,
Epistolas, epistulae: 44,
Epitome Iuliani o Novellarum: 55.
Equites: ver Orden de los Caballeros.
Error e ignorancia: 89. :
de derecho y de hecho: 89.

INDICE ALFABETICO

esencial: 89.

in corpore, in negotio, in persona,
in qualitate, in quantitate, in
substaniia: 89,

no esencial: 39.

Erroris probatio: 157-a.

Esclavitud: 68.

Esclavos, servi: 67; 69,

Escolios: 57-c. :

Escritura, scriptura: 106-b. -

Escuela de Pandectas: 5%-e..
de los comentaristas o postglosa-

dores: 58-b.
de los glosadores: 58-a.
del derecho natural: 59-c.
histdrica: 59-d.
humanista: 59-a. . :

Escuelas de jurisconsultos: 42-a.

Especificacién: 106-c.

Esponsales, sponsalia: 162.

Essentialia regotii: 85; 86,

Estipulacion, stipulatio: 131-a.
Aquifiana: 150-b.

- doble, duplae: 134-a.
penal poenae: 131-a; 149-b:
ref uxoriae: 174-b.

Estipulaciones, stipulationes: 131-a.
convemonales y judiciales: 38;

131-a. :
pretorianas, praetoriae: 238-c.

Eventus damni: 143,

Eviccién, evictio: 134-a.

Excepcwn exceptio: 230; 237 -.
doli: 89; 103-c; 153-b. :
zur:s;urand: 235, :
legis Anastasianae: 147-a.
legis”Cinciae: 138,
legis Plaetoriae: 183,
non numeratae pecunige: 131-a.
pacti conventi: 137; 137-a; 153-b;

153-¢; 235,
quod metus causa: 89,
rei iudicatae vel in iudicium de~
ductae: 235; 237-a, :
rei venditae et traditae: 103-c.

INDICE ALFABETICO

senatusconsulti Macedoniani: 133-a.
senatusconsulti Velleiani: 150,
Excepciones dilatorias y perentorias:
237-a.
Exercitor navis: 69-c.

Existimatio: 65-a.

consumitur, minuitir: 65-a.
Expensas: ver Impensas.
Expensilatio: 132-a.

S

Exposicién ?e los huos ver fus ex-

ponen
Expromissio: 147-b; 150-d.
Expropiacidn: 100; 104-a.
Extranjeros: ver Peregrinos.

¥

Facere, non facere: 123.

Familia, familiae: 17; 154.
communi iure, proprio iure: 154,

Familine emptor: 198-a.

Fas: 4-c. .

Feciales, colegio de los: 19.

Ferruminatio: 106-b.

Fianza: 150; 150-a.

gis Corneliae: 68; 201.
Fictus possessor: IlO-a.

223, .,
de familia: 224.
de herencia: 225.
Fideicomissaria substitutio: ver Sus-
flfuClOfI
Fideiussio: 150-a.
Fidepromissio: 151-a.
Fiducia: 119; 133.
cum amico: 193. .
cum creditore: 119; 133,
Filiacidn: 168.
adoptiva, ilegitima, leg:tlma 168.
Filiusfamilias: 76, 154,
Filosofia griega: 10-b.
Fisco, Fiscus: 78-c. :
Foenus nauticum: ver Pecunia mueo
ticia.
Formula: 232; 237-a.
Fragmenta Vaticana: 13; 48-a.

¥
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Fraus cieditorum: 142,
Fructus: 100-a.
Frutos: 82-i.
civiles y naturales: 82-i.
Fuero Juzgo: 58-c.
Fuerza mayor, vis maior: 144-c.
Funcionarios imperiales: 27-¢.
Fundaciones: 78-b.
Fundo dominante, praedaum domi-
nans: 113,
sirviente, praedium servum: 113,
Fundos itdlicos: 82-a; 102.
provinciales: 82-c; 102; 103-b.
Furiosus: ver Dementes
Furtum: ver Hurio,

o G

Garantia de eviccion y por vicios red-
hibitorios: 134-a.

Garantias personales: 149; 150.
reales: 119,

" Gastos funerarios: 139-a.
Gens: 17; 155.

Gentiles, gentilidad: 155; 191-b.

L ' . *Gestio curatoris, tutoris: 178-b.
elia, fictio le- - A : ; ;
Ficcion de la ley Corn f « Gestion de negocios, regotiorum

gestio: 139-a.

~ Fideicomiso, Fideicommissum: 213; Glosa: 38-a.

Acursiana o Gran Glosa: 58-a.

H -

- Habitacién, habitatio: 115-b. '
'HCChO]urldICO 83, !

- Heredero, heres: 185; 188.
Herederos extranos o voluntarios,

heredes extranei vel voluntarti: 187,

188; 191-b; 209.

necesarios, necessarii: 187, 188 208.

Suyos y necesarios, sui et necessa-
rif: 187; 188; 191-a: 208.

) Herediras: 185; 188.

adquisita o adquisitio hereditatis:
187; 188.
delata o delatio hereditatis: 187, 188
iacens: 70-c; 188; 214,
vacans: 213-c.
Hereditatis petitio: ver Actio petitio
hereditatis,

o

\

;
i
i
i
;




598

Hermanes germanos y unilaterales:

194,
Hexabiblos: 57-d. :
Hijo de familia: ver Filiusfamilias.
Hijos adulterinos, adulterini: 157-b.

espurios, spurii o vulgo concepti:

157-a.
incestuosos, incestuosi; 157-b.

legitimos, filii fusti o legitimi: 157-a.

naturales, liberi naturales: 157-a.

postumos, postumi: ver Péstumos.

Hipoteca, Aypotheca: 119; 120.
general: 120-c. :
legal o tacita: 120-a.
privilegiada: 120-c.

Homines intestabiles: 65-a.

Honeste vivere: 4-b, S

Honor marimonii: 161; 172

Honorarios, honoraria; 134-b,

Hostes: 74.

Hurto, furtum: 140; 1404,
conceptum, oblutum: 140-a.
mamfesrum nec mamfestum 140-a.
possessionis, rei, ususi-140-a,

Hyperocha: 120-b.

I

Idem debifum: 152-d,
lgnominid: ver /nfamia.
Impedimentos matnmomales 166.
Impensas: 82-1.
necesarias, titiles, voiuptuands 82-i.
" Imperator: vér Emperador,

Imperio de Occidente y Oriente: 31. -

Imperium: 18; 23-a; 232,
Tmpiberes: 65-f. _

infantige proximi: 65-f.°

maior infantia: 65-f; 178-b.

minor infantia: 65-f2 178-b.

pubertati proximi: 65-c.
[mputuciéon de pago: 150-c. _
In bonis: ver Propiedad bonitaria.

diem addictio: ver Pacto de ad;ud;—

cacion a término,

integrum restitutio: 38; 89; 142;

237-b: 238-b; 239-b.

INDICE ALFABETICO

- fure cessio: 107-b; 113-a.
iure cessio hereditatis, tutelae: 178-
a; 213-b.
ius vocatio: 236-a; 239-a.
renvverso: ver Actio. .
Incapacidad de derecho: 64.
de hecho o de obrar: 64.
Incestus superveniens: 169.
Indefensus: 236-a. L
Indignidad, indignitas: 201,
Infamia: 63-a.
Infitiatio iudicati: 237-p.
Ingenuo: 70-d.
In}una iniuria: 140; 140- d
Inmuebles: ver Cosas.
Insinuacién, insinuatio: 138.

~ Inspectio corporis: 63.

Instancia apud iudicem o in fudicio:
232:236-b; 237-b.
in fure: 232; 236-a; 237-a.

InstitoF: 69-c.

Institucién de heredero. Aeredis ins- -

titurio: 197, 199.
ex re certa: 199,
Institutas de Gayo: 42-b; 230,
de Justiniano: 2: 54.
Tustruere: 13.

. Insula 'in mari et in ﬂ'umme nata:

106-d; 106-b.
Intentio: 237-a.
Intercessio: 150; 237-b.
magistratus: 23-f. -
Interdiccion ‘del agua y del’ fuego:
66. :
Interdicto, interdictum: 99,
de aqua quot:dmna et aestwa:
de arborzbus caedendzs 104-
de clandestina possessione: 99-b.
de cloacis: 113-c.
de glande legenda: 104-b,

de itinere actuque reficiendo: 113-c. -

de precario: 99-b; 136-c.

de rivis reficiendis: 113-c.

de superficiebus: 116. :
de tabulis exhibendis: 189; 204,

INDICE ALFABETICO

de uxore exhibenda et ducenda: 167,
demolitorium: 110-c

ex operis novi nuntiatione: 110-c.
fmudatorium: 142.

possessorium: 99-c,

quam hereditatém: 189:a.

quod legatorum 99-c; 189-b; 218
quod vi aut clam: 110 c.

gquorum bggiorum: 99-c; 188; 189-b.

Salviané®H%-c; 119,

unde vi; 99-b.

uti possidetis: 99-a;, 104-b.

werubi: 99-a, :
{nterdictos, interdicta: 38; 99 238-a.

adipiscendae possessionis: 99-c.

dobles y simples: 237-a.

exhibitorios: 237-a.

posesorios: 99. .

prohibitorios: 237-a.

recuperandae possessionis: 99-b.

restitutorios: 237-a.

retinendae possessionis: 99-a.
Interés, usurae: 133-a.
Interlocutiones: 239-b.
Interpellatio: 146.

Interpolaciones: 53.
‘Tnterpretacién -pontifical: 41-a.

Interpretatio prudentium: 42.
Interregnum: 18; 23-g.
Interrex: 18; 23-g. -
Interrogationes in iure: 237-a,
Intervalos licidos, lucida intervalia:
65-h; 181.
Intestabilidad: ver Homines. intesta-
biles. _
Invecta et illata: 119.°
fter: ver Servidumbre de paso.
Tudex: 233-a.
pedaneus: 232,
Iudicatio: 232, .
Tudicatus: 236-a, _
ludicis postulatiot ver Legis actio.
Tudicium: 231,
curationis o utilis curae cqusa ac-
tio: 139-a.
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legitimum: 235; 236.
quod imperio continens: 235, 237.
funiores: 21.
Tura: 13; 45.
Turisdictio: 232,
Turisprudentia: ver Jurisprudencia:
4-f.
Ius: 4-a; 45.
abstinendi: 211-a.
“abutendi: ver Abusus.
actionis: 20.
adcrescendi: 212-b; 220.
Aelignum: 41-c.
agendi cum patribus, cum plebe:
23-f, 24,
aureorum anulorum: 70-d.
auspiciorum: 20.
caduca vindicandi: 170
capiendi: 201.
civile, gentium, namrale ver De-
recho.
civile Papirianum: 35.
commercii o commercium: 20,
connubii o connubmm 20; 157;
. 1es.
distrahendi: 120-b.
edicendi: 38; 44.
emphyteuticum: 117.
exponendi: 158.
Flavianum: 41-b. |
fruendi: ver Fricctus.
gentilitatis: 17. . _
honorarium: vet Derecho honorario.,
honorum: 20. )
in agrum vectigalis: 117.
intercessionis: ver Intercessio. .
italicum: §2-c; 102, -
liberorum:. 170.
militiae: 20.
noxae dandae 158
occupandi agrum publzcum 2(}.
offerendi: 120-c. :
perpetuum: 117,
persequendi: 120-b. _
possidendi; 120-b. .
postliiminium: 68; 161; 169 201.
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prohibendi: 109.

publice respondendi: 13; 42: 42-b.

retentionis: 120-b.

sacerdotii: 20,

sacrorum: 20.

suffragii: 20.

wtendi; ver Usus.

vendendi: 158..

vindicandi: 100-a.

vitae necisque: 158. _
Tusiurandum in iure: 237-a.

liberti o promissio iurata liberti:

131-c.
promissorium: 149-c,
voluntarium: 137-b; 233,
fusta causa; ver Justa causa.
raditionis: 107-c. .
Iustae nuptiae: 133-a.- -
Tustitia: ver Justicia.
Tustus titulus: ver Justa causa.

;o
Juramento: ver lusiurandum. .
Jurisconsultos: 13.

clasicos: 13; 42-b.

veteres: 13; 42-a. _
Jurisdiccién: ver [urisdictio.
Jurisprudencia cldsica: 13; 42-a.

laica: 42. :

pontifical: 41-a. ' :
.Justa causa o justo titulo: 106-f.
Justas nupcias: ver Justae nuptiae.
Justicia: 4-d.

L

Lance licioque:-140-a.
Latinos, latini: 74.
coloniari: 74.
funiani: 70<b; 74.
veteres: 74, .
Legado, legatum: 215; 216..
.de alimentos: 219.

de crédito, legaturn nominis: 219.

de deuda, legatum debiti: 219.
de la dote: 219.

INDICE ALFABETICO

de liberacion, legatum liberationis:
219.
de parte de una herencia, legatum
" partitionis: 219.
de un peculio: 219.
de una renta: 219.
per damnationem: 139; 217.
per praeceptionem: 217.
per vindicationem: 113-a; 217.
sinendi modo: 13%; 217.
Legati Augusti: 27-¢.
Leges: 13; 39; 45.
datae: 39,
dictae: 39.
edictales o generales: 44,
 imperfeciae: 39. I
minus quam perfectae: 39.
. perfectae: 39.
plus quam perfectae: 39.
rogatae: 39. : :
Legis actio per condictionem: 236;
236-a. :
per indicis arbitrive postulationem:
236; 236-a.
per manus iniectionem: 236; 236-b.
per pignoris capionem: 236; 236-b.
per sacramentum, in personam ¢ [n
rem: 44.0-a; 236, 236-a.
Legis actiones: ver Procedimiento de
las acciones de la ley.
Legitima, legifima pars bonorum o
portio legitima: 205; 206.

“Legitimacién: 157-b.

‘por oblaci6n a la curia, per obla-
tionem curige: 157-b.
por rescripto imperial, per rescrip-
tum principis: 157-b.
por subsiguiente matrimonio, per
subsequens matrimonium: 157-b.
Lesion, laesio enormis o wuitra dimi-
dium: 134-a.
Ley, lex: 39. ‘
Acilia repetundarum: 231,
Aebutia: 38; 232.
Aelia Sentia: 43; 71.
Appuleia: 150-a.

fINDICE ALFABETICO

Agquilia: 140-c.

Atilia: 178-a.

Calpurnia: 236-a.

Canuleia: 20; 25; 166.

Cicereia: 150-a. ’

Cincia de donis et muneribus: 138,

Cornelia de iniuriis: 140-d.

Cornelia de sicariis; 231.

Curiata de imperio: 18,

de Citas: Li#49, '

de imperio Vespasiani: 43.

de las XII Tablas; 13; 25, 36.

Falcidia: 206; 222.

Furig o Fufia Caninia: 43; 71.

Furia de sponsu: 150-a,

Furia testamentaria:; 222.

Hortensia: 24; 25; 40.

lulia de adulteriis: 43; 169; 172.

lulia de ambitu; 43,

Iulia de collegiis: 43; 78-a.

[ulia de fundo dotali: 174.

Tulia de maiestate; 43,

fulia de maritandis ordinibus: 43;
170; 213-¢,

Tulia de peculatu: 43,

Tulia de vi publica vel privata: 43.

170; 220,

Iulia et Titia: 178-a.

Tulia udiciorum publicorum et pri-
vatorum: 43; 231; 232,

[ulia vicesimaria: 204.

[unia Norbana: 70-b; 74.

funia Velleia: 43. '

Licinia de consulatu: 13; 23:b; 25,
37; 233-a.

Ovinia: 24.

Plaetoria: 65-f; 183. )

Poetelia Papiria: 122; 130.

Publilia: 24; 25, 40.

Publilia de sponsoribus: 150-a;
236-b.

Rhodia de iactu: 134-b.

romana burgundionum: 13; 50-b,

romana visigothorum: 13; 50-a.

Scribonia: 113-a.

fulia et Papia Poppaea: 43; 166;
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Sylia: 236-a.

Valeria Horatia: 24; 25; 40.

Viselia: 43.

Voconia: 191-b; 201; 222.
Leyes comiciales: 39; 43,

regias: 35. _

romano-oarbaras: 50.

 Libellus contradictionis: 239-a.

" conventionis: 239-a.

Liber Iudiciorum: ver Fuero-Juzgo.

singularis regularum o Fragmenta
Ulpiani: 42-b.
Liberi: 67,
naturales: ver Hijos naturales.
Libertino o liberto, libertini: 70-d.

- Libripens: 107-a.

Libro sirc-romano: 13; 48-d.

Litis contestatio: 231; 235; 237-a,

* 239-a.

denuntiatia: 239-a.

Littera Florentina o Pisana: 58-a.

Loocacién o arrendamiento, locatio-

- conductio: 134-b,

_ de cosas, locatic-conductio rei:
134-b. _

* de obras, locatio-conductio operis:

© 134-b.

" de servicios, locatio-conductio ope-
rarum: 134-b.

Loco: ver Dementes. s

Longa manu traditio: ver Tradicion.

Luceres: 17.

. secundi: 21. i

Eucro cesante,Jucrum cessans: 145.

M

- Magister equitum:. 23-g.

Magistrados, magistratus: 23, 233-a.
Magistraturas: 23.
“cum imperio, sine imperio: 23.
curules, no curules: 23.
extraordinarias, ordinarias: 23.
maiores, minores: 23.
patricias, plebeyas: 23. :
Mancipatio:  107-a; 113-a; 152-a;
198-a.
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Mancipium: 76.
Mandato, mandatum: 134-d,
credendae pecuniae o mandatum
qualificarum: 150; 150-c.
Mandatos, mandata: 44.
Manumisién, manumissio: 70.
censu: 70-a.
in ecclesia: 70-b.
inter amicos: 70-b.,
per epistulam: 70-b.
per mensam: 70-b,
testamento: 70-a.
vindicta: 70-a.
Manus: 154, 15544,
iniectio: ver Leozs actio per marus
iniectioriem.
maritalis: 76; 163.
Manuseritos del Digesto: 33.
Masas edictal, papinianéa. sabinia-
nea: 53,
Matrimonio, marrzmomum 161.
cum manu: 155-a; 163+
sine manu: 164,
Mayores de edad, muaiores vigind
quingue annis: 65-f.

Menores piberes, minores viginti

quingue annis: 63-f; 183,
Mentecatd: ver Dementes.

Miedo o intimidacién, metus o ti-

mor: ver Violencia moral.
Minus petitio: 237-a.
Missio Antoniniana: 218
in bona: 238-d. SR
in possessionem ex primo decrero
ex secundo décreto: 104-b.
Missiones in possessionem: 238 d.
in rem: 238-d. .
Modo, modus: 87-c.
Mora: 146.
del acreedor, acc;prendz vel credi-
toris: 146,
del deudor, solvendi vel debzrons
146.
ex persona, ex re: 146,
Mores graviores, leviores: 174-b..
maiorum consuetudo: 35.
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Mortis causa capio: 228.

Mudos: 65-h.

Muebles: ver Cosas.

Muerte: 152-1.

Municipio, municipia: 78-a.

Mutuo, mutuum: 133-a. _

disentimiento, mutuis dissensus,

contrario consensu: 152-f.

N

Nasciturus: 63; 201,
Naturalia negotiiz 83, _
Naturalis obligatio: ver Obligacicn
natiral.
ratio: 6. ~ _
Nuautae: 137-b; 141,
Negligencia: ver Culpa.
Negocio juridico: 84, :
Neégocios juridicos bilaterales y uni-
laterales: 84.
formales y no formaies: 84.
inter vivos y mortis causa: 34,
onerosos y gratuitos: 34.

relativos al derecho de personas,

al derecho patrimonial, al dere-
cho sucesorio: 34,

- Negotiorum gestio: ver Gesticn de.

negocios.
Nexam: 1237130.
No ciudadanos: 74:
Normen o nomen gentilitium: 20,
Nomina transcripticia: 132-a.
a persona in personam, a re in per-
yonam: 132-a,
Nova clausula fuligni: 192-a.
Novacién, rovatio: 152-d.
Novelas de Justiniano, Novellae cons-
titiutiones: 2;.55;-.

post—teodosmnas Teodos:anas 47

Noxae deditio: 69-d; 72, _
Nuda propiedad, nuda proprietas: 114.

Nudum ius quiritium: ver Propiedad .

- quiritaria. _

pactum: ver Pactos desnudos.
Nulidad del negocio juridico: 88.
Nuncupatio: 198-a. o
Nuntius: 86-a.
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0

Oblacién a la curia: ver Legitima-
cion.
Obligacidn, obligatio: 121.
Obligaciones alternativas: 128 -C.
ambulatorias: 127-b. -
civiles: 126-a.
cumulativas: 127-c,
divisibles grindivisibles: 128-a.
especif" -4128-b.
facultativas: 128-c.
genéricas: 128-b,
honorarias o pretorianas: 126-b.
naturales: 126-a,
naturales impropias: 126-a.
parciarias o simplemente ‘manco-
munadas: 127-c.
proprer rem: 127-b,
solidarias o correales: 127-c.
Obsignatio: 146. _
Ocupacidn, occupatio: 106-a.
Onera matrimonii: 174,
Operae servorum: 115-c.
Operis novi nuntiatio: 110-c.
Oradores, oratores: 233-b.
Oratio prmczpts 43,

Orbi: 170. :
Orden de los caballeros, equites: 21

28.
Ordo iudiciorum privatorum: 232,

Osculo interviniente: 162,

P
Pacto, pactum: 129; 129-a: 137.

comisorio, lex commissoriai 134-a. -
de adjudicacién a término, in diem -

addictio: 134-a,

de anticresis, antichreticum: 120-b.. .
de comprom:so eX Compromisso:

137-¢.
de constituto: ver Constituto.
de donacién, donationis: 137-c.
de dote, dotis: 174-a.
de fiducia, fiduciae; 133.

de no enajenar, de non alienando:

[34-a,
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de non petendo: 153-c; 235.

de non petendo dolo: 144-a.

de non petendo in personam, in
rem: 153-¢c,

de preferencia, protimeseos: 134-a.

de reserva de hipoteca, reservatae
hypothecae: 134-a,

de retroventa, retrovendendo: 134-a.

de venta de la cosa prendada, de
- distrahendo pignore: 120-b.

dtap!;centzae 134-a.

ex intervallo: 137.

in continenti: 137. ..

Pactos, pacta: 129-a; 137,

adjuntos, adiecta: 129-a; 134-a;
137; 137-a. K

desnudos, nuda: 129-a; 137,

legitimos, legitima: 129-a; 137; 137-c.

pretorios, praetoria: 129-a; 137;
137-b.

vestidos, vestita: 129-a; 137.

Pago, solurzo 152-c.
por consignacidn: 146; 152-c.

+ Pandectas, Pandectae Ver Dtgesto
) Pandect:stlca 59-e..
" Papiniani responsa o Papigno: 13;

50-b.
Paréfrasis de Teofilo: 57-a.
Parapherna: ver Bienes parafernales
Parentesco: 155.
civil o agnaticio: 155-a.
en linea colaterai en linea récta:
155-b,
natural o cGgnaticio: 155-b.
por afinidad; 155-c.
Particion de la herencia: ver Actlo
familiae erciscundae.
Parricidio, parricidium: 231.
Paterfamzlzas 17 76; 154.
Patres: 18.

maiorum ventmm minorum gen- .

tiunr: 21.

Patria potestad, patna potestas: 76.

154; 155-a; 156.
Patrimonio, patrimonium: 92.
Patronato, iura patronatus: 70-d.
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Peculio, peculium: 69-a; 159.
adventicio, adventicium: 159-d.
adventicium irregulare: 159-d.
castrense, castrense: 159-b,
cuasi castrense, quasi castrense:

15%-c.
profecticio, profecticium: 159-a.

Pecunia constituta: ver Constituto.

traiecticia o foenus nauticum:
133-a.

Perduellio: 231.

Peregrinos, peregrini: 74
alicuius civitatis, dediticii: 74.

Periculum: 134-a;,134-b; 144-c.

Permuta, permuiatio: 136-a.

Persona, persona: 62.

Personas fisicas: 62; 63.
juridicas: 62; 77.

Pzgnorzs capto ver Legis actio per
pignoris capionem.

Pintura, pictura: 106-b.

Plantacidn, implantatio: 106-b."

Plazo para deliberar, spatium delibe-
randi: 209-b.

Plebe, plebs: 20.

P!ebeyos plebei: 20.-

Plebiscitg, plebiscitum: 40.

Atinio; 24.

Plurimas constitutiones: 52,

Plus peritio: 237-a.

Politio, politor: 134-c.

“Pollicitatio: 139.

Pontifex maximus: 19.

Pontifices, coteglo de los: 19.

Posesion, possessio: 96. . :

" ad interdicta v ad usuciapionem: 97,
civilis y naturalis: 97.
clandestina, precaria y viciosa: 97,
de buena fe y de mala fe: 97.
luris 0 quast possessio: 97.
justa e injusta; 97,

Postliminium: ver Ius postlammtum

Péstumos, postumi ‘alient, postumi
sui: 115-a; 191-a; 201.

Potestad, potestas: 158; 232. .

Praenomen: 20.
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Praescriptio: 39; 237-a.
Praescriptiones pro actore, pro reo:
237-a.
Praestare: 123.
Praesumptio Muciana: 173.
Pragmatica sanctio pro petitione Vi-
gilii: 58.
Pragmaticae sanctiones: 44,
Precario, precarium: 136-c.
Preceptos del derecho; ver Tria iuris
praecepta.
Precid, pretium: 134-a,
Predios rasticos, praedia rustica: 82-c.
urbanos, praeedia urbana: 82-c,
Prefacio, proemium: 54.
Prefecto, praefectus: 27-c,
Aegypti: 27-e.
aerarti: 27-e.
annonae: 27-e.
praetorio: 27-e.
urbi: 18; 23-g; 27-e.
vigilum: 27-¢.
Prefecturas: 30.
Prelegado, prelegarum 219.
Prenda, pigrus: 119; 133-d.
Gordignum: 120- b
in causq udicati captum: 120-3;
- 239-b.
nominis: 120-a.
pignoris darum 120-a.- .
Prescripcion, praescriptio: 2357 237-a.
longi temporis: 106-f; 113-a; 153-
d; 235.
longz.ss:mt temporis: 106- f
Prestacidn: 123,
Pretericion, praeterire: 205-a; 205-c.
Pretor, praetor: 23-b,
fideicomisario, fzdezcommzssanus
223,
" peregrino, peregrinus: 23-b.
tutelaris: 178-a.
- urbano, urbanus: 23-b.
Princeps senatus: 26; 27-a.
Principado: 26. :
Privilegio, privilegium: 9-b.

{NDICE ALFABETICO

Procedimiento contumacial: 239-a.
cognitorio o extraordinario, cog-
ritio extra ordinem: 232 239,
de las acciones de 1a ley, legis ac-
tiones: 232; 236.
formulario, per formulam: 232; 237.
judicial, civil y penal: 231; 232,
per sponsionem: 110-a,
Proceso privado y piiblico: 231,

-Proculeyangs: 42-a.
Procura: ﬁ‘a

Procurator: 27-e;, 233-b.
ad litem: 134-d.
in rem suam: 147-a.
omnium bonorum: 134- d
Prochirom: 57-b. . -
Prodigoe, prodigus: 65-i; 180 182
Prolectarii: 21.
Promissio furata ltberrl 70-d; 131-c.
dotis: 174-a.
Propiedad, proprictas o dominium:
96-a; 100.
bonitaria: 103.
in bonis: 103-c.
peregrina: 103-a. |
pretoria, praetoria: 103-c.
provincial: 103-b.
quiritaria: 102.

Propter rem: ver Obhgaczones ambu- :

latorias.
Provocatio ad populum: 18; 55.

Prudentium responsa: ver Respuesta,

de los jurisconsultos.
Piberes: 65-f; 165; 183.
Pubertad: 65-f; 165. _ .
Pupilo, pupillus: 177, o

Q-

Quaestiones perpetuae: 231.
Quaestores: ver Cuestores, -

Quarta divi Pii: ver Cuarta Antohing.

Querela inofficiosae donationis: 206.
inofficiosae dotis: 206.
inoffictosi testamenti; 203; 206.
non numeratae peciiiae: 132-b.
Quinguaginta decisiones: 52.
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Ramnes: 17.
secundi: 21.
Rapifia, vi bona rapta: 140; 140-b.
Receprum: 137-b.
arbitri: 137-b.
argentarii: 137-b.
nautarum, cauponum et stabula-
riwm: 137-b.
Recuperatores: 233-a.
Redemptio ab hostibus: 72.
Reglas de Ulpiano: 42-b.

. Regula Catoniana: 221,

Reivindicacién, reivindicatio: 110-a;
-189; 218.

* Religion: 10-a.

Remision de la deuda: 153-c,

Renuacia o repudiacién de la heren-
cia: 209,

Reo, reus: 233-b.

Repetundaer 231,

Réplica, replicatio: 237-a.

Representacion: 86-a.
directa o inmediata: 86-a.
ex lege Hostilia: 233-b.
indirecta o mediata: 86-a,
necesaria y voluntaria: 86-a.
pro populo: 233-b,
pro tutela: 233-b.

. Repudio, repudium:'169. ¢

Res: ver Cosas.
indicata: 237-b.

" Res cottidianae & Aurea: 42-b; 124,
* Rescriptos, Pescripta: 44.
* Reserva mental® 88. -

Respondere: 13,

- Respuestas, responsa: 13; 42.

de los jurisconsultos, prudentium
responsa; 13, 42, 42-b,
‘de Papiniano: 42-b..
signata: 13,
Restitucion por entero: ver [ infe-
grum restitutio.
Restitutio natalium: 70-d.
Retenciones, retentiones: 174-b.,
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-Retentio propter liberos: 174-b. .
propter mores: 174-b.
Revocatio in duplum: 237-b,
Rey, rex: 18,
sacrificulus: 18.
Rogatio: 39.
Roma: 15,

: S
Sabinianos: 42-a.
Sacer: 23-f.
Sacra privara, publwa 18 19.
. Sacramentum iniustum, fustum: 236-a.
Sacrosanctitas: 23-f.
© Saltus hiberni, aestivi: 98
: Sancrio: 39. : o
Sarisdatio: ver Caucién.’
Scribere: 13.
Secuestro: 133-¢. e
Segundas nupcias: 171
Semovientes: 82-¢, . .
Senado: 18; 24; 27-¢. =~
Senadoconsu]to senarusconsultum’:
24; 43, : :
Claudlan() Claudzanum 43
Juventlano Tuventianuim: 189-a.
Macedéniano, Macedomanum 43:
133-a.
Neroniano, Neromarmm 43. 90,
217.
Orficiano: 43: 193 ~a.
Pegasiano, Pegas.samtm_. 223; 225,
Plauciano, Plaucianum 168,
Tertuliano: 437 193-a:
Trebeliano: Trebe!lmnum "‘25
Veleyano, Valleianwm: 130,
Senadoconsultos, senatusconsulta:
24 43,
Semores 21.
Sentencia, sententia; 737 b ’39—b
Sentencias de Paulo: 42-b: 49..
Separacnon de patrimonios, separa-
fio bonorum: 211-c. -
Septimontium: 15.
Servi: ver Esclavos.

INDICE ALFABETICO

Servidumbre, servitus: 112,
altius non tollendi: 113,
aquae hauriendae: 113,
arenae fodiendae, calcis coquen-
dae, cretae exhimendae: 113.
cloacae: 113,
de acueducto, aguae ductus: 82-a;
113.
de paso, actus, iter, via: 82-a; 113,
fluminis: 113,
luminum, ne luminibus vel pros-
pectui officiatur: 113,
oneris ferendi: 113.
puscui 0 pecoris pascendi: 113,
pecoris 0 ad aguam adpulsus: 113,
. proiiciendi: 113.
stiflicidi: 113,

“tigni immittendi: 112; 113.

- Servidumbres, servitutes: 112; 113.

personales, personarum u homi-
num: 1127 113.

prediales o reales, praediorum o
rerum: 112; 113,

rurales o rusticas, praédiorum rus-
ticorum: 113. _

urbanas, praediorum urbancrum:
113. '

Siembra, sirfo: 106-b.

Siete. Partidas de Alfonso el Sablo:'

58-¢c.
Simulacion: 88,
absoluta y relativa: 38.
Sinopsis Basilicorum: 57-b.
Sociedad. societas: 134-c.
alicuius negotiationis: 134-c.
leonina: 134-c.
omnium bonorum: Ia4—
OPErdrum rerum mixtae: 134-c.
quaestuariae, non quaestuarige: 134-c.
unius rei: 134-c.
Sodalitares: 19.

Solidaridad activa, mixta, pasiva:

127-c.
Soluti retentio: 126-a.
Solutio per aes et libram: 152-a.-
Sordo: 65-h.

INDICE ALFABETICO

Spadones: 166.
Spatium deliberandi: ver Plazo para
deliberar.
Sponsalia: ver Esponsales.
Sponsalitia largitas: 162,
Sponsio: 130; 150-a.
Stabularii: 137-b; 141.
Status civitatis: 62, 73.
familiae: 62; 75,
libertatis#62; 67.
Stipulatio™ ver Estipulacion.
poenae: ver Clausula pernal.
Sucesion, successio: 185.
ab intestato o intestada: 185; 190,
del liberto: 195.
graduum: 191,
in locum: 120-c.
in singulas res: 185.
infer vivos: 185.
mortis causa: 185;
ordinum: 191,
per universitatern: 185.
pretoriana: ver Bonorum possessio.
testamentaria: 185; 196.
Sui iuris: 62; 76; 154,
Superficie: 116.

Sustitucidon  hereditaria, substttuuo

herediratis: 200,
cuasipupiiar: 200.
fideicomisaria: 224,
mutua o reciproca: 200.
pupilar: 200,
vulgar: 200.
Suum cuique tribuere: 4-b.
Syndici: 78-a. ;
Syngrapha: 132-b.

Tacita reconduccion, relocatio taci-
fa: 134-b.
Tenencia: 96-a.
Término o plazo, dies: §7-b.
certius an certus quando, certus an
incertus quando, incertus an cer-.

ius quando, incertus an incertus
quando: 87-b.
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resolutorio, dies ad quem y sus-
pensivo, d:es ad quo: 87-b.
Tesoro, thesaurus: 106-a,
Testamenutaucmn testamenti factio:
201.
activa y pasiva: 201.
Testamento, testamentum: 197.
apud acta condifum: 198-c.
desertum o destitutim: 202.
in calatis comitiis; 198-a.
in procinctu; 198-a. .
intustum o non iure factum: 202.
inofficiosum: 206..
irritum: 202,
iudiciale 0 apud acta: 198-c.
militar: 198-d.
nullum o nullius momenti: 202.
nuncupativum: 198-c.
oldgrafo: 198-c.
per aes ef libram: 198-a.
pestis tempore conditum: 198-d.
praetorium: 198-b.
principi oblatum: 198-c. .
privatum, publicurm: 198-c. .
ruptum: 202.
ruri conditum: 198-d,
tripertitum: 198- -C.
Tetrarquia: 30.
Textura: 106-b. S
Ticles: 17. oy ¢
secundi: 21, '
Tinctura: 106-b,
Tipucitus: 57-c. |
Tradens: 107=.

-

‘Tradicién, rraditio: 1U/-c. ..

brevi manu, longa manu: 107-c.
fieta: 107-c.
simbolica:-107-c. o
Transaccidn, transactio: 153-b.
Transmissiones: 213-d.
Traslatio legati: 221,
Tria turis praecepta: 4+h,
nomina: 20. _
Tribuno, tribunus: 23-f.
Tribus genéticas: 17. =
risticas o rurales y urbanas: 21,

7
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Usufructo, ususfructus: 114
T Usuraer ver Interds.
S Dm.s 100:a: 163-c.’
S e rnus: pandectarum: 39- b
Uti possidetis: ver Interdicto..
- rogast 39

tmpuberum 178_.' ) ‘_”-:Uc'rubt ver Inferdicto

U Vades o vast 236-a,
Vadimonium: 236-a. .
CVariae causarum figurae: 124, - -
S Veniy getarist 65-1 -
i Yenta: ver-Compraventd...
Vi bona rapta; 140-b. .
CCeVi clam, precario: ver Interdictos po-
[ sexorios. '
o Vig: ver Servidumbre de paso.

- Vicios de la voluntad: 39.
. redhibitorios: 134-a.
S Vindex: 236-a.
“* Vindicta: ver Manumision.
L Violencia, vis: 89,
S fisica, absoluta o copori illata: 89.
- moral, metus o timor: 89.
L Vorum: 139.

Tripertita: 41-c.
Triplica, triplicatio: 4.37 A
Turpitudo o mfamm jacfz 65 a
Tutela: 139-a; 177 .
dativa: 178-a-
de los 1mpuberes
ﬁducmna 178-

P
b

»:

Uso wsus il
Usosi-ver Co_ nmhre

Usucaplon usucupm 106f
pro herede_ 213
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Gugnst, Cartos A.: Derecho civil. Parte general.

Guerst, Carios A.: Obhgacwnes civiles y comer-
ciales. -

GUIBOURC, chmno A.,' ALENDE, Jorce O y Campa-
"NELLA, ELENA M.. Manual de mfommuca Juri-
dica. .
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LOPEZ Rosas, JosE R H:stona const;tucmnal ar-
geutma. - : :

Nivo, Cirios S.. Introciuccwn al anahsls del _
derecho. - - e L S

PISANI, OSVALDO E.: Elementos d derecho cos
mercial. ' e '
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NGUSSAN—LETTRY : . R S
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mano. : : [

Rrcuaro, Ermain: H.'y Miivo, ORLLNDO M.. ‘Dere- ;
- cho societario. Snuedades comercxales, civil y
’ cooperat:va SRR

'Robricuez MANCINI, J‘bm;;r (dlreetor) Curso de
. derecho del traba]o ydela xegundad social.

SAGUES, NESTOR P Elementos de derecha cons-x."
titucional. "2 tomos. e B Tt . .

SaNcUINETTI, Homcm. Cursa de derocho pohuco. '

Vinssco, Canios Ai: Manual de soc:edades co-
merciales: : :

Vazourz VIAL-LRD ANi'ONIb- Derec'ho del trabujo y
de.la segundad social. 2 tomos. g

ZANNON!, Epianrno A.: Manual de derecho de las '
3uceslones. -
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