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misma satileza en materia de estipulaciones ( Véase més adelante,
Lib. 3, tit. 19, § 13). Justiniano hizo desaparecer este andlisis ri-
gorogo de las palabras.

Pridie quam heres aut legatariug morietur. La misma regla tam-
bien que para las estipulaciones (Inst. 3, 19, § 13); el legado es
nulo, dice Tedfilo, repitiendo aqui el razonamiento que hace Gayo
para las estipnlaciones, porque la vispera de la muerte no podrd
conocerse hasta despues de la muerte, y por consiguiente, es vol-
ver al mismo punto que si se hubiese dicho post mortem (1), Mala
razon, aftade Gayo (quod non pretiosa ratione receptum vide-
tur) (2); en efecto, ;no basta que el deracho se fije en vida del
heredero 6 del legatario? 3 No es indiferente gque haya conocido
uno esta determinacion ¢ fijacion dntes de que hayan muerto? —

Bajo el imperio de Justiniano desapareci6 esta sutileza,
Quam fideicommizsorum. En efecto, ninguna de estas reglas se
aplicaba 4 los fideicomisos (3); mas los legados fueron asimiladoes

4 éstos por Justiniano.

£¢lo nos falta examinar el dltimo modo de los legados; enal es
el legado 4 titulo de pena (pene nomine).

XXXVI. Denm gnoque nomine
inutiliter legabaturet adimebafur vel
transfer¢batur. Peen® autem nomice
tegari videtor, quod coercendi here-
dis causa relinguitur, quo magis is
aliquid faciat, aut non faciat: velu-
H sl quis ita seripserit: HERES METS,
SI FILIAM SUAM I¥ MaTrIw 10y TI-
TI0 COLLOCAVERIT ( vel ex diverso, st
NON COLLOCAVERIT J, DATO DECEM AT-
BECS SE10; aut i Ita scripserit : TIE-
BES MECS, 81 SEAVUM STICHUM ALIE-
XavERIT {vel ex diverso, sI xoxw
ALIENAVERIT ), TITI0 DECEM AUREOS
paTo. Et in tantum heee regula ob-
gervabatur, ut perquam pluribus
principalibus constitetionibus sfgni-
ficetur, nee principem quidem agnos-
cere, quod el panm nomine legatum
sif. Nec ex militis quidem testamen-
to talia legata valebant, quamvis
ali® militum voluntates in ordinan-
dis testamentis valde observentur.

(1) Gay. 3. § 150, — Tedf. Fardf. hjz,
{2 Gay. 2.4 2
€3) U'p. Beg. £5.§ 8.

36. Los legados, las revocarionse
y traslaciones de legados, 4 titalo
de pena, eran tambien inttiles. Ei
legado 4 titulo de pena es aquel que
se hace como medio de coercion con-
tra el heredero, para obligarle 4 ha-
cer 0 no hazer alguuna cosa; por
ejemplo: 81 31 BEREDERO DA (4 en
sentido contrario , X0 Da) SY EIJA EX
MaTRIMOXIO A TICIO, QUE DE DIFZ
STELDOS DE ORo & SEYo: & bien, 81
M1 HEREDERC ENAJENA (6 en sentido
contrario, N0 ENAJENA) EL ESCLAVD
FsT100, QUE DE DIEZ ECELDOS DE ORO
4 Trcio. Exta regla era tan rigorosa.
mente observada, que muchas cons-
tituciones imperiales refieren gque ef
mismo emperador no aceplard lega-
dos que g8 le hagan d titulo da pena.
Tales legados eran nulos 4un en los
testamentos reilitares, & pesar del
favor otorgado 4 las demas disposi-
cicres testamertarias de les solda-
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Quin etiumn nec libertatem peoens
nomine dari posse placebat ; ec am-
plivs nee beredem pwenz nomine ad-
jici posse, Sabinue existimabat, ve-
loti si guois ita dicat: TiTIUS HERES
ES8TO; 8I TITiUS FILIAM SUAM SEIOIN
MATRIMONIUM COLLOCAVERIT, BErvs
QUOQUE HERES ESTO: nihil enim inte-
rerat, qua raticne Titius coerceatur,
utrum legati datione, an coheredis
adjectione. Sed knjusmodi sermpalo-
sitas nobis mon placuit, et generali-
ter ea qua relinguuntur, licet peena
nemine fuerintrelicta, vel ademnpta,
vel in alios translata , nikil distare a
celeris legatis constituimus, vel in
dando, vel in adimendo, vel in
transferendo; exceptis his videlicet,
quae impossibilia sunt, vel legibus
interdicta, aunt alias probrosa: hu-
Jusmedi enim testatorum dispositio-
nes valere secta temporum meorum
non patitar.

EXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUTA. LIB, IL

dos. Ademas, ni Ia libertad podia
dejaree de esta mapera: y Rabino
juzgaba qus no se podia tampoco
hacer una adjuncion % asociacion de
heredero 4 titulo de pena, por ejem-
plo: Que Ticlo sEA M1 HEREDERO:
SI DA SU ENJA EN MATRIMONTO £ SEYo,
QUE SEVO 8EA TAMBIEN MI HEREDEEO.
&Qué Dimporta, en efecto, el medio
de coaccion empleade contra Ticie,
¥ que sea ya Ia dacion deun legado
6 la adjuncion de un coheredero?
Tales escripulos nos han disgusta-
do. Segun nuestro mandato, para
teda disposicion, ya sean legados,
revocaciones ¢ trusiaciones de lega-
dos, no se distinguird ya st 8¢ hace 6
no 4 titulo de pena; ealvas, gin em-
bargo, las que tuviesen por objeto
cbligar 4 cesas imposibles, prohibi-
das por las leyes 6 deshonestas; por-
gue las costumbres de mi siglo no
toleran la validez de semejantes dis-
posicignes.

El legado & titulo de pena (legatum pane nomine; quod eoer-
cendi heredis causa relinguitur) (1) es una especie de legado con-
dicional ; pero de un caricter particular. La condicion es potesta-
tiva : se trata de una cosa que el testador ordena hacer 6 no hacer.
Pero esta 6rden, esta condicion no se impone 4 aguel 4 quien se
da una muestra de liberalidad, lo que seria un verdadero legade
condicional completaments wvilido, siendo libre el tfestador en
poner & sus liberalidades las condiciones que juzgue convenientes;
I1 condicion se impone al heredero, 4 aquel que se halla encarga-
do de pagar el legado 6 gravado con semejante disposicion; por
manera que para castigarlo por no haber cumplido, y como medio
de coaccion, se ha puesto el legado, que para él esuna carga; pues
disminuye su herencia en la parte que corresponda.—« Lego elen
cieldos de oro 4 Ticio, si da su hij2 en matrimonio 4 fulano»: éste
<3 un legado condicicnal, ordinaric y completamente valido; la
condicion se impone al legatario, y 4 €l le toca ver si le acomoda
¢! legado 4 semejante precio. @ 8i mi heredero no da su hija en
ratrimonio 4 tal persora, lego cien sneldos de oro 4 Ticio» : éste

1) Gay. 2 §§ 235, 226, 237, 245.—Tlp. Reg. 24, § 17 ¥ 25. 1. § 13.— Dig. 34 6. De his quer peerer
ezvsa relinguuniur,~Cod. 6. 41. De his gur prene noming in tedamentls vel codictlis (aribuwrinr v.1)
rlinguintur,
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eg un legado 4 titulo de pena ; la condicion se impone al heredero;
si no cumple, serd castigado por medio de la obligacion de pagar
el legado; se halla, pues, en alternativa de obedecer al difunto 6
ger gravado con un legado.—El caricter distintivo se halla bien
determinado : Ia eondicion, la érden de hacer ¢ de no hacer se
halla dirigida, no al legatario, sino al heredero. En efecto, el le-
gado, cnalquiera qne sea la condicion bajo que sehaga, no puede
ser nunca una pena para €l legatario, que en definitiva es siempre
iibre de aceptarla ¢ mo si la condicion no le conviene; pero para
<] heredero es una pena, pues estard obligado 4 pagarlo en castigo
de su inobediencia 4 la érden del difunto.

Semejante legado no era permitido en el derecho romano; era
esencialmente nulo, y esto por dos razones, segun Teéfilo en sus
parédfrasis : la primera es que este legado se halla absolutamente
bajo la dependencia y el arbitrio del heredero, duefio de deberlo ¢
no ; la segunda, la mis caracteristica, consiste en que los legados
deben tener sn origen en un sentimiento de benevolencia, de afec-
to al legatario, y no en un resentimiento contra el heredero (1).
1Mas aqui el legatario no es para el testador un objeto de afecto
sino un medio de coercion.—La nulidad se aplicaba ignalmente,
ya al legado de libertad (2), ya 4 la institucion de heredero (3),
ya 4o al fideicomiso (4} dejados & titulo de pena ; porque, que se
hubiese querido obligar al heredero, baciéndeole que en caso de
desobediencia marumitiese 4 un esclavo, 6 partiese la herencia
con otro, ¢ diese nn fideicomiso, la razon era la misma (5).

Nec principem quidem agnoscere, quod ei pen® nomine legatum
#it. Siendo el Emperador superior 4 las leyes, podria haberse crei-
do que, haciéndosele un legado & titulo de pena, seria vilido; y
que el heredero, para evitar el pagarlo, se veria obligado & cum-
plir la condicion del testador.

Vihil distare a ceteris legatis econstituimus, En tiempo de Jushi-
piano los legados y las demas disposiciones 4 titulo de pema eran

(1) Tedf. hic.

(2) CGay 3. § 236,

(3) Id. 2. § 243,

(4) Ulp. Reg. 25, § 13,

(5) En cuanto & la dscion de gn tator, dice Gayo, no ofrece ningmna cuestion; pues no pusde
aar on medio de conccion contra el heredaro : € .De tutore vere #thil popumus querers, quis nom po-
rest datione Luloris heres compelli quitquam focere , aut mow facere: ideogue nec dzlur pone momine
tubor (et 8 dutus fuerit, magiy sub conditione guam panz nomine doius videbitur » | Gay. 3 § 236
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permitidos. Be consideraban como tegados condicionales, Pero
iperdian su cardcter particular? No seguramente. Asf en el legado
condicional ordinario la condicion imposible ¢ ilicita se considern
como no puesta, y el legado se conserva como puro y simple; lo
contrario sucede en el legado 4 titulo de pena, pues Ia condicion
imposible 6 ilicita es causa de nulidad, y el legado es nulo. s En
qué consiste esta diferencia? En que en el primer caso la condi-
cion se impone al mismo legatario ; mas no es preciso castigario
con la privacien del legado, por no haber obedecido lo que es im-
posible 6 ilicito. En el segundo caso, por el conirario, la condicion
se impone al heredero ; mas no es preciso castigarlo obligdndole 4
pagar el legado por no haber obedecido & una drden imposible 6
iHeita, La diferencia entre estos dos casos, en vez de ofrecer con-
trariedad, es la deduccion de un mismo principio.

Justiniano no habla sélo del legado, de la manumision, de la
institocion de heredero ¢ del fideicomiso 4 titnlo de pena; pues .
sfiade, tanto en nuestro texto, cuanto en su constitucion que se
halla en el cédigo (1), la renovacion (ademptio) y la traslacion de
los legados (translatio). Esto presenta méis dificaltad. Aqui la pena
no recae sobre el heredero, ¥ la condicion no se le impone 4 este
mismo ; porque si se tratase de revocacion de legados, serfa un
beneficio para él; y en cuanto 4 la traslacion, iqué le importa que
el legado sea trasferido 4 éste 6 al otro? La pena es para el lega-
tario 4 quien se le priva del legado, ya para ser trasferido 4 otro,
¥a para extingunirse. A él, pues, se le impone Ia condicion. Pero
«nténces, {no s esto una condicion ordinaria? jEl testador no es
libre para imponer 4 sus liberalidades las condiciones que tenga
por conveniente,, quedando 4 salvo el legatario para aceptarlas 6
ne? Y si se decide que dun en este caso la intencion particular que
ol testador ba tenido de imponer una pena, de aplicar na medio de
coaccion, da al legado un cardcter particular, jedmo podrd dis-
tingnirse si se trata de una condicion ordinaria ¢ de una pena?
Fin este punto se hacfa la distincion verdaderamente sotil 6 dudo-
£a ; y aqui se aplica mds particularmente la siguiente ohservacion
de Marciano: «Penam a conditione voluntas testaris separat: et
(an) peena, an conditio, an translatio sit, ex voluntate defuncti ap-
paret ; idque divi Severus et Antoninus rescripseruntd (2). Por lo

(1) Cod. 6. 41.
(2) Dig 24 6. 2. L ¥apcian,
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demas, es éste el tinico fragmento que ha llegado hasta nosotros
de los jurisconsultos antignos, en que se trata de fraslacion: en
ninguno se habla de revocacion (1). Todes hablan tnicamente de
legados, de manumision, de institucion de heredere ¢ del fideico-
misa 4 titulo de pena; respecto de los cuales el cardcter que tie-
nen es bien distinto y absolutamente fuera de toda duda.

Tir. XXI. REVOGCACION Y TRASLACION DE LOS LEGADOS.

TITULUS XXI. TITULO XX

DE ADEMPTIONE ET TRAXSLATIONE
LEGATCRTYH (2).

DE LA REVOCACION Y DE LA TRABLA-
CION DE LOS LEGADOS,

Podemos generalizar el asnnto de este titulo, y tratar de las di-
versas maneras con que se vician los legados ; materia que corres-
ponde 4 la ya expuesta acerca de los testamentos,

Un legado, al que lo falten algunas de las condiciones indispen-
sables para su existencia, como capacidad, forma, naturaleza de
la cosa legada 1 otras que nos son ya conocidas, era nulodesde sa
principio. Pero puede acontecer que regularmente beckos los le-
gados lleguen 4 viciarse en Jo sucesivo. La revocacion (ademptio),
Ia translacion (#ranslatio) y otros acontecimientos pueden proda-
cir el efecto indicado.

_Ademptio legatorumn, sive eodem
testamento adimantar legata, sive
codicillis, firma est, sive contrariiz
verbis fist ademptio, veluti st quoed
ita quis legaverit : Do, LrGo, ita adi-
matur : NoN Do, X0 LEGO; sive non
contrariis, id est, aliis quibuscum-
que verbia.

La revocacion de un legado es
vélida, ya ee haga en el mismo tes-
tamento, & ya en codiciles ; en térmi-
nos contrarios, por ejemplo, si des-
pues de haber dicho : Doy, LEGo, se
dice; No poy, X0 LFGO : 6 en térmi-
nos no contrarios, es decir, por me-
dio de cualguiers otra expresion,

Eodem testamento. Porque si se tratase de otro testamento pos-
terior, su existencia romperia, no solo los legados, sino tambien
todo el primer testamento, pues ninguno puede tener dos tes-
tamentos. ‘

(1) Supdngase un {egado trasferido & revoendo de esta maners : « Lego ciento 4 Primo, ¥ si no
£¢ bebe toda el agua del Tiber, si no mata 4 Gayo, trasiero et Ierado 4 Eegtado, ¢ bien revoco el
Iegado.» Estas condiciones, imposibles & coutrarias i las loyes, no sevdn consideradas como poes-
tas, sina que, couforme 4 1a¢ reglas relativas 4 las disposiciones & titalo de peca, hardin nula la
traslacion 6 la refocacion goe & €las se hallan sobordinadas.

(2} Dig. 34, 4. D adimeadis wel rangferendis kegatis,

L 48
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Sive codicillis. Porque pueden existir muchos codicilos, que se
refieran 4 un mismo testamento,

Sive contrariis verbis. En el tiempo en que existia la solemni-
dad de las formulas, los legados creados por medio de esta solem-
nidad debian ser revocados de la misma manera. As{ Ulpiano nos
dice : « Legotum quod datum est adimi potest..... dum lamen eodem
modo adimatur, quo modo datum est» (1), 81, pues, se trata de un
legado dado per vindicationem, por la férmula Do, LEGO, serd pre-
ciso para revocarlo emplear Ia formula contraria ¥0oX po, NON LE-
Go. 8i la revocacion se ha expresado de otra manera, el legado
existe stempre segun el derecho civil ; pero el legatario, si lo soli-
cita, pedra ser rechazado por la excepeion de dolo (2).— En tiem-
po de Justiniano, cnando la solemnidad de las palabras llegé 4
suprimirse enteramente, nos dice el texto que ya no era necesario
que la revocacion se hiciese en términos contrarios ; poco impor-
taba la expresion con tal gne la voluniad se hallase suficientemen-
te declarada. — La revocacion podia hacerse 6 pura y simplemen-
te, 6 bajo condicion. En el dltimo caso, el legado, de pure y simple
que era, se hacfa condicional, como si hubiese sido hecho bajo la
condicion contraria 4 la de la revocacion (3).

La revocacion puede, no solamente ser expresa, sino dun resul-
tar de los hechos. Tal es el caso en que el testador ha borrado la
disposicion (inducere quod scriptum est) (4). Si destruye la cosa,
gi se hace pagar el crédito que habia legado, 6 si pone la cosa
foera del comercio, como, por ejemplo, si Iz hace sagrada o reli-
giosa, 6 sl manumite al esclavo dado y legado, no hay precisa-
mente revocacion, pues el legado no existia, porque no habia ob-
jeto. Pero si el testador enajena la cosa, hemos visto que hay,
segun los casos, revocacion indirecta.—En fin, la revocacion dun
puede deduacirse por presuncion de ciertas circunstancias, como,
por ejemplo, si ha ocurrido un dédio capital entre el testador y el
legatario (5), 6 si el testador, en algun escrito posterior, ba afia-

"dido 4 su disposicion alguna nota injuriosa contra el legatario (6).

1) Ulp. Bez. 24. § 29 ;v 2. § 1%

{2} Véase la parafrasis Ge Tedtlo, Alc.

(3} Dig. 35. L. 107. £ Gay.—34 4 10. £ Jolian

{4) Dig. 34. 4. 16. L Panl

(3) Dig. 34. 4. 5. §11; 4 £ Tlp.; 32. £ Papin.; 81, § 2. f. Sce7ol
(6) Ib. 13. £, Marcian. ; 29, £. Paul
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I. Transfersi quoque legatum ab
zlio ad alium potest, velati si quis
ita dizerit : HoMINEM STICHUM QUEM
TIT10 LEGAVE, SEI0 DO, LEGO ; sive in
eodem festamento, sive in codicillis
hoc fecerit. Quo casu simil Titie
adimi videtur, et Seio dari.
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1. Unlegadopuede tambien trans-
ferirse de una persona 4 otra: por
eiemplo, s el testador ha dicho:
HsTic0, QUE YO HARIA LEGADO 4 Ti-
€10, Lo DOY ¥ LEGO A Sevo; yaee
haga esto en el mismo testamento,
6 en codicilos. En este caso dltimo
hay 4 un mismo tiempe revocacion

en cuanto & Ticio, y legado en cuan-
to 4 Seyo.

La traslacion de un legado puede hacerse de cumatro maneras,
segnn el jurisconsulto Paulo: 6 de un legatario & otro (@ persong
in personam); 6 de un heredero gravado con legado 4 otro de los
herederos que sea gravado en su lagar ( ab eo qui dare jussus est,
ut alius det); 6 de una cosa por otra (cwm res pro re datur); 6
en fin, dando bajo condicion lo que habia sido dado pura y sim-
plemente ( quod pure datum est, transferiur sub conditione) (1), es
decir, en restimen, por la variacion de legado, de heredero, de

cosa ¢ de modo en la disposicion ; lo que corresponde absoluta- <

mente 4 Ia votacion 6 novacion en materia de obligacion. —En
estos cuatro casos el primer legndo se halla tdcitamente revocado
por la sostitneion de otro ; pero los efectos no son idénticos.

El texto habla aqui de Ia primera de estas translaciones, El le-
gado pasa de un legatario 4 otro con todos sus accesorios, modos
¥ cargas (cum sua causa ) {2). Bi el segundo legatario es incapaz,
6 st hace 6 sirehusa el legado, no impide esto la revocacian hecha
en ¢! primero, porque la voluntad del testador se ha declarado
acerca de la revocacion (8). —Por lo demas, podria suceder que
el testador bubiese querido hacer, no una translacion, sino una
sustitucion 6 una conjuncion de legatarios: es preciso atenerse
siempre 4 su voluntad (4).

Cuando la translacion ha tenido Ingar respecto de las cosas,
habiendo dado el testador una nueva en lugar de la primera, si Ia
seganda no ha sido validamente dada, subsiste el legado de la pri-
mera, porque no puede atribuirse al testador ]a intencion de pri-
var 4 su legatario de toda muestra de su liberalidad (5)-

Ellegado, vilido en su principio, y respecto del cual no haya

(1) Dig. 34. 4. €. 2. Paul,

¢2) b, 24 pr.f. Papin.—35. 1. 95. £ Hermog.—34. 1. 13. pr. £ Seoval.
(3) Dig. 34. 4. £ Jalian,, ¥y 2% £ Pomp. — 39. 1.2 34, pr. £ Tlp.

(4) Dig. 30, 1.2 33. . Punl.—Cod 6. 37. 6 ¥ 7. const. e Anton.

{3} Arg. Dig. 32. 30 [3. £ Fouw

e
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ocurrido ningun cambio de voluntad en el testador, puede, sin
embargo, fenecer y extingnirse. — Esto sucede (legatur extingui-
tur): 1.° 8i el testamento de que depende el legad6 se halla vi-
ciado por una causa cualquiera (ruptum, irritum & destitutum);
porque la suerte de los legados se halla ligada con la institucion
del heredero. 2.° Si el legatario muere 6 cesa de tener la faccion
de testamento dntes de la fijacion de su derecho {Antes del dies
cedit). 3.° 8i la cosa legada perece ¢ deja de estar en el comercio.
Es decir, falta de heredero, de legatario ¢ de cosa legada ; en el
primer caso no hay deudor; en el segundo no hay acreedor, ¥ en
el tercero no bay ohjeto debide.— En fin, el legado puede ser re-
tirado al legatario 6 puede arrebatdrsele (legatum aufertur, eripi-

tur; — legatum ereptitium) por causa de indignidad (1).

TITULUS XXII.
DE LEGE FALCIDIA,

Superest ut de lege Falcidia dis-
piciumua, gna modus novissime le-
gatls impositus est. Cum enim olim
lege Duodecim Tabularum libera
erat legandi potestas, ut liceret vel
totnm patrimonium legatis erogare
(quippe ea lege ita cantam esset, UL
LEGASSIT STA& BEI 1TA JUS ESTO),
visum est hanc legandi licentiam
coarctare. Idque ipsorum testatornm
gratia provisum est, ob id quod
plerumque intestato moriebantar,
recusaatibug scriptis heredibus pro
nullo ant minimo lncre hereditates
adire. Et cum super hoc tam lex
Furia, quam lex Voconia, late sunt,
quaram neutra sufficiens ad rei con-
sumationem videbater, mnovissime
Yate est lex Faleidia, que caveturne
plus legare liceat quam dodrantem

TITULO XXII.
DE La LEY FarcInia (2).

Nos resta hablar de la ley Falci-
dia, gue ha establecido los dltimos
Iimites en materia de legados. Anti-
guamente, segun las Doce Tablas,
la libertad de legar era de tal modo
ilimitada, que se podia agotar en
legados todo e patrimonio; en efee-
to, se leia en ella; Lo QUE HAYA OR-
DENADO POR LEGADO S0BRE ST C08a,
QUE ESTO HAGA LET. Se tratd, pues,
de limitar esia libertad excesiva; ¥
esto en el interes mismo de los tes-
tadores : muchos, en efecto, morian
sin testamento, pues los herederca
instituidos se regaban 4 hacer adi-
cier por un beneficto nulo § cast
nolo. Hsbiénduss publicado desd-
luégo la ley FuRrla ¥ Ia ley VocoNta,
aunque insnficientes cada una de
ellas para conseguir completament.
sa objeto, hubo al fin de publicars:.
la ley Farcinia, que prohibe legar
més de tres cuartas partes de todos

(1) Dig. 84. 9. D¢ ks quer ul indignis auferaniur. — Cod. 6. 35. De his guibus uf indignis heredi-
tales auferuntur.~Volverémoa & tratar de esta materia,

(2) OntoEsEs: Antes ge Justiniano: Gay. 2.4§ 224 y sig.—TUlp. Reg. 24.§ 32.—Paal. Sent. 3, &,
Ad lsgem Faleidigm. —Bajo Justiniano ¢ Dig. 35. 2. Ad lgem Faictdiam ; § 3. Si plus quam per
legemn Falcidiam , ete. — Cod. 6. 0. Ad legem Falctliom. — Novel, 1. c. 2, De lege Fulcidia o in-
weniario. — Despues de Jusiiniano : Basilicas, lib. 41. wepi wadnedicy (de la Falcidia),
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totorum bonorum, id est, ut sive los bienes ; es decir, que haya une
unng heres institutas esset, sive plu- & muchos heredercs instituidos, de-
res, apud eum eosve pars quartare-  be al ménos quadarleslacuartaparte.
maneret.

Lex Foria, llamada testamentaria; plebiscito el mds antiguo
de los tres (1), que se coloca hipotéticamente en el afio 571 de
R., 183 4ntes de J. C., y cuya disposicion nosda 4 conocer Gayo
en estos términos : @ Qua, exceptis personis quibusdam ceteris plus
mills assibus legatorum nomine mortisve causa capere permissum non
est.» A lo que afade que esta ley no conseguia su objeto, pues
nada impedia al testador que multiplicase el nimero de legados de
mil ases eada uno, hasta agotar toda la herencia (2).

Lex Voco¥ia, calificada tambien de testamentaria , plebiscito
posterior al precedente, que se supone correspondiente al afio 585
de Roma, 169 4ntes de J. C. Gayo nos ha dado 4 conocer lo que
dispone respecto del punto que nos ocupa, y se explica en los tér-
minos signientes : « Qua caulum est, ne cut plus legatorum nomine
mortiste causa capere liceret, guam heredes caperent. » Esta disposi-
cion presenta un vicio semejante, afiade el jurisconsulto ; porque
nada impide que el testador multiplicase de tal medo el nimerode
los legados que cada uno congistiese unicamente en una porcion
minima de la herencia, 4 la que pudiese el heredero quedar de este
modo reducide (3).

Lez Favrcmla : plebiscito que precedid en pocos afios 4 la muer-
te de Ciceron, 714 de Roma, 40 de J. C. (4).

Se conocera la importancia de esta legislacion, establecida en
cierto modo 4 retazos ¥ con incertidumbre, si se refléxiona que el
legatario en el sistema romano no es més que una persona que ad-
quiere bienes, que el heredero es el dnice que continia Ia persona
Jjuridica del difunto, y que de él depende la existencia de todas las
disposiciones testamentarias : st no admite la herencia, todo cae por
tierra para dar Ingar 4 la sucesion ab intestato. EI interes de que
¢l heredero instituido no se viese redacido & una porcion tan pe-
queia de Ia herencia, que lo pusiese en el caso de despreciar ésta,

(1) E=to ponto se halla foern de duda : Ciceron, Pro Balbo, 8 ; Gay. 2- § 226 Teo%lo en eu pa
Thfrasis, hie.

(2) Gayo 2. § 225, ¥ 4 § 33; y despues de ¢I, Tedilo, Aie-

13} Gave 2, § 226, y Tedfllo, Aic. Este pisbiscito ea probablemecte el mismio que bailia impues-
%0 A laa mujeres cietta incapacidad para recibit 6 ser herederas por testamento. Cicervn, de Sencets
5 — In ¥err L 43, — Gayo 2.§ 274 — Danl. Seat, 4 8. § 22,

(4) Casz Dio. 48, 33.
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era, pues, mayor. —El tesoro publico era tambien interesado em
una parte notable: el impuesto sobre los testamentos, que ya por
este tiempo se hallaba establecido, ¥ que formaba una parte muy
considerable de las rentas publicas, guedaria redacido & la nuo-
Lidad si los testamentos quedaban sin efecto. El interes fiseal tuvo,
pues, ona buena parte en la publicacion de la ley Falcidia.

Las dispesiciones de esta ley, hechas al principio para legados
solamente, se extendieron despues. Primero por el senado-consul-
to Pegasiano 4 los herederos fideicomisarios y 4 los fideicomisos
con que el heredero instituido hubiese sido gravado {1); despues
por rescripto de Antonino Pio 4 los fideicomisos impuestos al he-
redero ab infestato (2) ; posteriormente en virtud de reseripto de
Severo y Antonino 4 las donaciones por causa de muerte (3); y
despues 4 las donaciones entre conyuges (4). Todos estos actos de
liberalidad quedaron sometidos & Ia reserva prescripta. En fin,
trasladada ¢ otra materia, la idea de la ley Falcidia did origen &4
la teoria de la porcion legitima, que ya hemos expuesto.

Esta parte reservada al heredero por la ley Falcidia se llama
generalmente en los comentarios cuarta Faleidia, aunque los ro-
manos la llamaban siempre la cuarta (cuarta) 6 la Falcidia (Fal-
cidia).

L Et cum quzsitum esset, duobns
heredibus institutis, veluti Titio et
Seio, si Titli pars anot tota exhuusta
eit legatis qua nominatim ab eo da-
ta sunt, aut snpra modum onerata, a
Seio vero aut nulla relictasint lega-
ta, aut qu® partem ejus dumtaxat
in partem dimidiam minuant, an
quia is quartam partem totius here-
ditatis aut amplios habet, Titio ni-
hil ex legatis ga ab eo relicta sunt,
retinere liceat, ut guartam partem
su® partis salvam habeat? placmit
posse retinere. Etenim in singulis

heredibus ratio legis Ialcidie po-
nenda est,

(1) Vensetit. 23. § 5.—Cayo 2. §§ 2547 236,

1. Se pregunta, si habiendo side
dos heredercs institnides, como, por
ejemplo, Ticio y Seyo, el primero
de Ios cuales ha sido gravado con
legados que consumen su parte, y
que la gravan en mds de las tres
enartas, y ¢l segundo ne ha eido
gravedo con ningun legado, 6 con
los que ha sido gravado no se le
priva gino de la mitad de su por-
clon, jeerd preciso para que date
conserve la cuarta § mds de toda la
herencie, que Ticio no pneda retener
nada de los legados con quesels
ka gravade? Se ha dscidido que
pueda retener la cuarta parte de sn
porcion, En efecto, el cdleulo dela
ley Faleidia debe aplicarse 4 cada
uno de los herederos separadamente.

(2) Dig, 35 2.18. £ Panl —Aqui la ley Falcidia ¢e aplica & Ias herencias ab iniestato, y s ve

ensnte se habia separado de su objeto primitivo.

£3) Col 6. 50. const. Alejan.—B8. §T. 2. const. Gordian.—Dig. 30. €. 37, £ Marcisn.
£4) Dig. 24.1. 32. § L—Cod. 6. §0. 12, coust. Diocl. y Maxim,
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Hemos visto al tratar del parrafo precedente, sobre qué libera-
lidades recaia la reduceion de la Falcidia. —Es preciso ver acerca
de esto 4 quién pertenece el derecho 4 ella.

Al heredero, ya testamentario, ya ab intestato, segun lo que
acabamos de decir.— Pero nunca los legatarios ni los fideicomi-
sarios sobre los fideicomisos, con que respectivamente fuesen gra-
vades (1). El mismo origen de la ley Falcidia repugna esto : wna
vez hecha la adieion por el heredero, Ia volantad del difanto se
encuentra consolidada en todas sus partes (rata constituitur) (2).

Pero si hay muchos herederos gravados de diferente modo unos
de otros, jqué se decide en este caso? Tal es la cuestion que se
presenta en nuestro texto, y la solucion es muy cencilla : cada uno
de ellos debe percibir la cuarta parte de su porcion sin mezclarse
en la de los demas. Asi, pues, hay que considerar cada poreion
aisladamente, haciendo ubsiraccion de las otras : « In singulis here-
dibus rationem legis Fulcidie com}')onmdam esse non dubitaturs (3).
— Sin embargo, si uno de estos herederos llega 4 faltar, su por-
cion acrece 4 los demas : jqué se harh entdnces? ;Las cnartas que-
dan separadas 6 se confunden? Es preciso distinguir. 1.°8ila par-
te gravada acrece 4 la que no lo estd, esta ultima queda intacta
como dntes ; la cuarta s6lo se dednee de la porcion gravada; 2.° §i
las dos partes reunidas son cada una de ellas gravadas, sucede lo
mismo, y se continda verificando el céleulo por separado en cada
parte; 3.° Mas si la parte no gravada es la que acrece 4 la que lo
estd , como esta tiltima obtiene todo el beneficio, lag dos partes so
confunden y la cuarta se retiene del total (4).

IT. Quautitas autem patrimonii,
ad quam ratio legis Falcidize redi-
gitur, mortis tempore spectatur. Ita-
que si, verbi gratia, is qni centum
aurecrom patrimonium in benis ha-
beat, crntum sureo legaverit, nihil
legatariis prodest, sl ante aditam

(F) Dig. 35.2,47. §1. £ Tlp.

2, Mas e¢n cuanto al patrimonio,
sl cual debe aplicarse la ley Falci-
dia, es preciso apreciarlo 6 estimar-
Io. en el tiewpo de la muerte, Por
ejemplo, que aquel cuyo patrimonio
valiege cien monedas de oro, haya
legado cien monedas de oro, nada

{2) Es el motivogue da el mizmo Papinianoe, Dig. 36. 1. 35, § 2. £. Papin, 22. § 5. L Ulp. —Via-
e, ein efbardo, 35. 2. 32. § 4, f. Marcian. Pero agni no s trara e 1a cparta del mi=smo legado,
£in0 de repardr equitativemente 1a retencion gue el heredero ha hecho,

(3 Dig. 35. &, 77. f. Gay, Fod éxa una interpretacion julcicsa, pero gnizd extensiva de la ley
Faleidia, porque excedia €l objeto. Con tal que tno de lod berederos acepte, se xnantiene el testa-
menio: §qué mporta. pres, que habiese alguncs gue e la aceptasen por n& hallirse contentos con

Bu porcion ¥
{+) Dig, 3J. 3. 78. £ Gsy.
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hereditatem per servos hereditarios
aut ex partu ancillarum heredita-
risrum zut ex feetn pecornm tantom
accesgserit hereditati, ut centum (au-
reis) legatorum nomine erogatis he-
res quartam (partern hereditatis)
habiturus sit; sed necesse est ut pi-
hitominus quarta pars legatis detra-
hator. Ex diverso, si septuaginta
quingue legaverit et ante aditam
hereditatem in tentum decreverint
bona, incendifs forte aut naufragiis
ant morte servorum, ut non ampling
quam septuzginta guingue (aureo-
rom substantia) vel etiain minus re-
linquator, solida legata dsbentur,
Nec ea res damnosa est heredi, cut
libernm est non adire hereditatem.
Que res efficit ut necesse sit lega-
taris, ne destituto testamento nihil
consequantur, cum herede in por-
tionem pacisci.
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importard & los legatarios, que ya
por las adquisiciones de los eacla-
vos, ya por la parte de Ias mujeres,
6 por ¢l ammento de los ganados
correspondientes 4 la herencia, és-
ta baya de tal modo aumentidose,
que todavia quedase ]a cuarta al he-
redero, dun despues de haber paga-
do las cien monedas de oro dejadas
en legados. Estos deberda sufrir fa
reduccion de la cearta. Por el con-
traric, que no haya legado mds que
setenta y cinco monedas de oro, ¥
queantes dela adicion al patrimouio,
por incendios, por naufragios é por
wuerte de esclavos, e haya dismi-
nuido de tal modo que ya no quede
més que el valor de las setenta y
cineo monedas de oro, ¢ 4nn niénos,
los legados serdn eiempre debidos
en su tota'ldad. Y esto no es en per-
juicio del heredero, porque es libre
en no hacer adicion del patrimonio.
D¢ donde procede para los legata-
rios la necesidad de transigir con el
heredero, 4 fin de que no abandone
Iz herencia, en cuye caso todo lo
perderian.

¢Cudl es la época 4 que es preciso referirse para apreciar com-
parativamente el valor del patrimonio y ¢! de los legadoes, para de-
terminar si éstos exceden & no de la parte correspondiente y en
cndnto deben reducirse ? Tal es la cuestion de este parrafo. La res-
puesta se reduce 4 que es preciso referirse al momento de la muer-
te del testador, Asi es que se considera en abstracto el patrimonio
y los legados tales como se hallaban en dicho tiempo; se desatien-
den (pero de na modo ficticio, y sélo para el cilculo) (1) las cre-
ces, disminuciones ¢ dun perdidas totales que pudiesen haber ox-
perimertado, ya el patrimonio, ya los legados: por esta aprecia-
cion retroactiva se calcula la cuarta, sin ocuparse de los hechos
posteriores.

Pero spor qué la ley Faleidia se ha contraido & la muerte del
testador y no al momento de la adicion? La idea del principio de
que los legados se fijen en general al tiempo de la muerte se con-

(1) Serin un grande error considerar esta absiracceion ficticia como nna cosa efectiva, Mo impide
que de hecho el ratrimonio hereditariv ¢ oz legudos e aprovechen o sufran cada uno. seZna ing
reglas ra expoestas, loy anmentes, deteriors ¢ pérdilas ocurridas despues. De estas modifieicioncy
noe se huce cuenta en ef ciluulo de la Faleicia,
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forma hasta cierto punto con la época de 1a Falcidia; en efecto, Ia
extension del legado debe calcularse en el momento en que el de-
recho se fija (dies cedit). Sin embargo, este principio no domina
2qui enteramente, porque el cilculo se refiere al momento de Ia
muerte para todos los legados indistintamente , aunque hay algn-
nos respecto de los cuales llega més tarde el dies cedit. Bin duda el
motivo de la ley Falcidia, al fijarse la época de la muerte, ha sido
que la extension de las liberalidades permitidas al difunto debia
fijarse de un modo invariable con relacion 4 éste, independiente
del mayor 6 menor tiempo que tardasen sus herederos en llegar 4
la herencia. Pero ha resultado de esto que en ciertos casoes ha po-
dido f}r’ustgrse el objeto de la ley. En efecto, en el momento de la
adicion es cuando los herederos tienen interes en apreciar el patri-
monio y sus cargas, & fin de ver si les tiene m4s cuenta no acep-
tar la herencia. -~ Si, pues, las disminuciones fuesen tales quo el
heredero se negase 4 aceptar la herencia, los legatarios de este
modo amenazados en la existencia misma de sus legados, para no.
perderlo todo, se verian obligados 4 transigir con aquél. Tal es la
idea que expresa el fin de nuestro texto. '

TiT. XX1I. DE LA LEY FALCIDIA,

HI. Cum antem ratio legis Falci-
dim ponitur, ante dedacitur ®a alie-
nom; itern funeris impensa et pretia
servorum manamissorum : tune de-
mam in relignio ita rario habetur, ut
ex €0 quarts pars ad heredes rema-
neat, tres vero partes inter legatarios
distribuantur, pro rata scilicet por-
tione ejus quod cnigue ecrom lega-
tum fuerit. Itaque sifingamus qua-
drigentos aurecs legatos esse, et
patrimonii quantitatem ex qua lega-
ta erogari oportet quadringentorum
esse, quarta pars singulis legatariis
debet detrahi, Qued si qningentos
legaverit, initio quinta, deizde quar-
ta detrahi debet, Ante enim detra-
hendam est quod extra booorum
quantitatem est; deinde quod ex bo-
nis aped heredem remanere oportet.

3. Para hacer el cdlculo de la ley
Falcidia se deducen primero tas den-
das, los gastos de funerales, el valor
de los esclavos manumitidos:de lo
que queda retiene el heredero la
cuarta parte, ¥ las otras tres restan-
tes se distribuyen 4 los legatarios en
proporcion al valor del legade do
cada uno. Asi, pues, supongamos un
patrimonio de cuatrocientas mone-
das de oro, y que el total de log Ie-
gados ascienda 4 igual suma, en
cuyo caso cada legado experimenta-
ré ana reduceion de una cnarta par-
te. 8i la suma total de ellos es de
trescientas cincuenta monedas de
oro, eada legade sufrird una redue-
cion de una octava parte, En fin, si
ge han legado quinientas monedas
de oro, se principiard por suprimir
un quinto, ¥ despues se decidrs Ia

2 !
cearta, En efecto, es precisg antes ™ &-i-\

de todo deducir lo que excede ¢l pa-
trimonio; despues de los bienes gue
quedan, la cuarta, que debe retener
el heredere.

~ ¢Cbmo se verifica el cdleulo? Este es el asunto que aqud se trata.
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Es alienum, las dendas del difunto : La expresion es enérgica,
pues con razon se dice bienes de otro. Es preciso, pues, separarlos
el patrimonio.

Funeris impensa : Los funerales del testador, del bienhechor co-
mmn, todos deben pagarlos.

Pretia servorum manumissorum. No quedan libres sino por la
adicion 6 e6lo por la manumision, si se trata de manumision fidei-
comisaria : en el momento de Ia muerte se hallan, pues, todavia
en los bienes; sin embargo, es preciso separarlos de ellos, pues
se encuentran alli sélo para salir & gozar del beneficio de la liber-
tad. Estas manumisiones son legados, liberalidades del difanto;
pero se escapan de Ia ley Falcidia, porque sm misma naturaleza
no admite posibilidad de reduccion.

Por 1o demas, el calculo, si e2 supone de legados condicionales,
de legados por término, de legados anuales, de legados que con-
gistan en hacer ¢ no hacer, ¥ con otras diversas circunstancias,
presenta muchas difienltades, muchos casos en gue son necesarias
apreciaciones y cnestiones arduas, en que el espiritu sutil de los
jurisconsultos romanos se habia ejercitado de un modo ingenioso;
pero que seria prolijo reproducir aqui (1).

Ia ley Falcidia no se aplicaba 4 los testamentos militares (2),
ni en algunos otros casos privilegiados ¢ excepcionales. Justiniano
en una novela concedio al testador el derecho de prohibir expresa
¥ tacitamente su aplicacion (3).

TITCLUS XXITL TITCLO XXIIL
DE FIDEICOMMISSARITS HEREDITA- DE LAS HEREXCIAS FIDEICOMISA-
TIBEA. BIas (4).
Nunc transeamus ad fdeicommis- Pasemos ahors 4 los fideicomisos,
#n. £t prins est ut de hereditatibus  y priceero tratemos de las herercias
fideicomminsariis videamus. fideicomisarias,

Los fideicomisos corresponden en cierto modo 4 las institucio-
nes de herederos 6 4 los legndos.—A las institaciones de heredero,

(1) Viase el titulo especial sobme Ia materia, Dig. 35. 2,

(2) Dig. 33.2.17, £, Seevol.y 020 £ Mucer.; 96. £, Scevol.

@) Novel. L. 2.8 2.

(4) URIGEYES, Antes de Instiniant: Gay. 2, §§ 748 7 siza —Ulp. Reg, 25, Do Fidtrommisis.—
Tacl, Seng, ¢ 1. De fidetcommissis: 2. De sem, cont, Trebelliano ; 3. Da sen. cons, Pegasiano; 4. De
repudiands kereditiets —Bajo Jasiniano 5 Dig. 38, 1. Ad, sen. cons. Trebeligaum.—Cod, 6, 49,
Ad. sen. cons. Trebellianum.
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cuando tienen por objeto la herencia ¢ una parte alicuown de Ia
herencia; es lo que se llama en el derecho romano, herencia fidei-
comisaria (fidetcommissaria hereditas), y en el lenguaje moderno
de Jos comentadores, fideicomizos universales.—A los legados,
cuande tieden por objeto cualquiera otra cosa que no sea una parte
alicuota de la herencia ; por ejemplo, una cosa determinada, ya en
sa género, ya en su especie, ¢ dun una universalidad, como un
peculio 6 un rebafio : es lo que el derecho romano lama fideico-
mizo de una cosa particular (fideicommissum singule rei), ¥ los
comentadores, para abreviar, fidefcomiso particular.—En el primer
caso hace el difunto, en vez de un heredero civil, un heredero
fideicomisario; en el segundo, en vez de un legatario, un fideico-
misario de objeto particular, -

El texto debe tratar primero de las herencias fideicomisarias.
Pero el parrafo que sigue expone préviamente el orfgen histérico

de los fidelcomisos,

L. Sciendum itaque est omnia fi-
deicommissa primis temporibus in-
firma esse, qnia nemo invitos coge-
batur prastare id de quo rogatus
erat. Qaibus enim non poterant he-
reditatem vel legata relinquere, si
reiinquebant, fidei committebant
eQrim qui capere ex testamento pe-
terant. Et ideo FIDEICOMMISSA appe-
llata sunt, guia naollo vinculo juris,
sed tantnm pudore eorum qui roga-
bantur, conticebantur, Postea divas
Augustus semel iternmeme, gratia
perscnarum motus, vel gquia per ip-
siug salulem rogatus qui diceretur,
ant ¢b insignem quorundam perfi-
diam; juseit consulibus auctoritatem
suam interponere. Quod, gnia justum
videbatur et populare erat, paulatim
conversum est in assiduam’ juris-
dictionem ; tantusque eorum favor
factus est, ot panlatim etiam prator
propriug crearetar, qui de fdeicom-
missis jus diceret, quem FIpEICOM-
MESSARITM appellabant.

1, Al principio los fideicomisos se
hallaban toos sin fuerza, pues nin-
guno era obligado 4 cumplir aguello
que s¢ le habia rogado. En efecto,
sl se queria dejar la herencia 6 algu-
10s legados 4 personas incapaces de
recibitlog, ge encomendaban 4 la bue-
na fe de personas capaces. Y estas
disposiciones se llamaban fidefcomi-
ECS, Precisamente porqie no se apo-
yaban en ringun motive de derecho,
sino sdlo en la buena fe de los que
eran regados. Despues, en dos 6 tres
casos, ya por consideracion £las per-
sonas, ya que se dijese que el mori-
burdo habia heclio qne se le presta-
ge juramento de resiitvirlo por Iz
sulud del emperador, ¥a, en fin, 4
causa de la insigne perfidia de cier-
tas personas, ordend 4 los consules
el divino Avgusto que interpusiesen
gu autoridad. Como esto pareciese
justo, ¥ fuese pepular, poco & poco
se convirtid esta intervencion en ja-
risdiccion permanente; y faé talel
favor que obtuvieron los fideicomi-
8os, que se llegd 4 crear un pretor
especial, exclusivamente encargado
de esta juriediceion, y lamado Sdei-
comisario.

El cindadano que queria dizsponer de su herencia (instituciones
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6 legados), se hallzba encerrado por el derecho civil en limites
precisos. No podia hacer su disposicion sino por testamento, por
medio do las formulas establecidas, y en la lengua nacional, gue
era la latina (1). Era preciso dntes de todo que hubiese un here-
dero instituido, un heredero que ¢l mismo hubiese ereado por su
ley particular, y que por consigniente se hallase 4 sus érdenes. En
cuanto al heredero ab infestato, que sélo debia su titulo y sus de-
rechos 4 la ley general, nada tenfa que mandérsele. No tenia tam-
poco ningun precepto que imponer 4 los legatarios ni 4 cnalquiera
otre que no fuese el heredero testamentario, En fin, el cirenlo de
aquellos 4 quienes podia extender sn liberalidad, era limitado.
¢ Queria dar 4 un peregrino, habitante de las provineias romanas,
que fuese quizd amigo suyo, su bienhechor 6 su cognado, pero
queno gozaba de los derechos de ciudad? ;A una mujer ciudadana
con las eircunstancias con que la ley Voconia prohibia las libera-
lidades testamentarias en favor suyo? ;A un proscripto, 4 qnien
Ia ley CornELIA prohibia dar por testamento (2)? ;A un péstumo
exirafio, 6 4 cualquiera otra persona incierta, como las municipa-
lidades , los colegios, los pobres 6 los dioses? No podia. Vinieron
despues, desde el imperio de Augusto, las leyes AiLra Sgxtia,
Juxia NorpaNa, Juria y Papia PorpEA, que crearon nuevzs y
numerosas clases de incapacidades, como los manumitides dediti-
cios, los manumitidos latinos junianos, los célibes (calibes), v los
cindadanos sin hijos (orbi). Notase que estas 0ltimas leyes, & los
que se da demasiada atencion para motivar el uso de los fideico-
misos, son muy posterioresa la introduccion de este uso, pues son
contempordneas ¢ dun posteriores 4 la sancion de los fideicomisos
por Ia autoridad de Augusto.

En esta situacion, lo que no se podia ordenar se mandaba por
ruego & precativamente, encomendandelo 4 la buena fe. Se rogaba
al heredero por medio de otros actos que no fuesen testamento, 4
fin de evitar la obligacion de rehacer para una sola dispesicion el
testamento ya hecho, 6 bien porque no hubiese posibilidad para
ello; se rogaba por cartas, por palabras, importando poco que
fuese en Iatin 6 en griego. Se rogaba al legatario, 4 todos aquellos
4 quienes se dirigia algun acto de liberalidad, y dun al heredero

(1} Ulp. Beg. 25.5 9.
{2} Clcer, In Fer.IL 1. 47,
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ab intestato. Se instituia 4 un cludadano capaz, ¢ se le legaba, ro-
gindole que restituyese 4 un incapaz, ya Ia herencis, ya una parte
de ella, ya un objeto particular de la misma. No se dictaban estas
disposiciones en términes imperaiivos, pues no constitzian wna
érden, porque no habia el derecho de darla. No era esto mis que
un fideicomiso, una cosa cometida sélo 4 la buena fe de aquel 4
quien se dirigia. Para ligar mds esta buena fe, se hizo prestar
jurarmento 4 la persona encargada del fideicomiso; se la hizo jurar
por Jipiter, por los Lares, por algun dios doméstico 6 piblico, &
por su salud : despues, cuando llegd la época de la adulacion im-
perial, por la salud 6 el genio del principe (per sal:tem, per ge-
nium principis) (1). Era una obligacion de conciencia 6 de reli-
gion ; pero no era todavia un asunto de derecho.

Sin embargo, ya en tiempo de Ciceron, el uso de log fideicomi-
gos, que hacia largo tiempo que se hallaba introducido, habiz ol.-
tenido el asentimiernto comun. En los consejos de amigos, cuya
costumbre era frecuente en Roma, no se desaprobaban sino los
fideicomisos contrarios al texto de las leyes (2); los hombres de
probidad dun eran de opinion de que estos Wltimos debian igual-
mente cumplirse (3) ; los mismos pretores vituperaban 4 aque-
llos que para sustraerse de su cumplimiento se aprovechaban del
rigor de las leyes (4). Augusto, en las disposiciones que adoptd,
no hizo més que ceder 4 la opinion general. Ll testo nos indiea
bastante los motivos que tuvo : su resolucion era popular {quia et
populare erat}. Por lo demas , es preciso no creer que el derecho
de los fideicomisos se estableciese enténces por un senado-consul-
to 6 por una constitucion. Yemos en el texto que fué una confor-
macion de antoridad, una intervencion primero especial, para tal
6 cual caso mas favorable, ordenando el Emperador 4 los ednsules
que interpusiezen su autoridad (5); despuesla creacion de un pocer
excepcional, de nna jurisdiccion permanente, pero extraordinaria,
de un pretor particular y excepeional para hacer respetar los fidei-
comisos, Asl estos actes no cornferian ningona aceion de derecho

(1) Cicer, in. ¥er. m, 1, 4T—Plin. Epp. X. 67.—Dig. 31, 2.7 77. § 23. £. Pap.—12 2. 13.§8
¥ 33. 1. Ulp-

(2) Cicer, fn Ter. 1T, 1. 47

(3y Cicer. De fimib. bonor. TL 1T, 18,

(4) Clcer, In Ferr. 1L 1. 47,

(5) Vico : De uno unisersi juris p=incipio et fing ting, ib. I, % coX, & 3,0 144, edicion 38
Milan.
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civil que debiese ser juzgada segun el procedimicnto ordinario de
lag acciones ; sblo resultd de aqai el derecko de dirigirse al pretor
fideicomisario que estatuia, extra ordinem (1)

Per ipsius salutem rogatus. Es el juramento de que acabamos
de hablar.

Ob insignem quorundam perfidiam. Por ejemplo, si un manu-
mitido se niega 4 restitoir 4 su patrono un fideicomiso, sin embar-
go del juramento que ha prestado al difanto (2).

In assiduam jurisdictionem. La intervencion de la autoridad, al
principio especial para tal 6 cual negocio, y establecida despues
como jurisdiccion ad hoc, pero temporal para una sola época del
afio, v delegada 4 los magistrados de Roma exclusivamente, fué al
fin establecida como jurisdiccion permanente y extendida 4 las
provincias.

Cunando los fideicomisos foeron definitivamente sancionzdos co-
mo capaces de producir un derecho, no se tardé en arreglarlos, Asi,
segun el senado-consulto PEGasiavo (bajo el imperio de Vespa-
siano ), fizeron sometidos, respecto de las institnciones ¥ legados,
4 las disposiciones de las leyes Junta y Papra PoppEa contra los
celibes y los orbi (3). Del mismo modo prohibid un senado-con-
sulto del tiempo do Adriano que pudiesen dejarse & los peregrint,
o 4 las personas inciertas, ni 4 los péstumos extrafios (4). He-
mos visto tambien & los jurisconsultos discutir si tales 6 cuales
expresiones serian suficientes para constituir un fideicomiso (5).
Mas el principio general se habia siempre conservado; que tuvie-
ron su origen, ne del rigor de derecho civil, sino de Ia voluntad
del difunto : @ Non ex rigore juris civilis proficiscitur, sed ex volun-
tate datur relinquentis» (6) ; y por consiguiente, que deben cum-
plirse m43 Ampliamente.

IL Io primis igitur sciendam est, 2. Fs preciso cuidar primero de
opus esse ut aliguis recto jure testa-  institnir mn herederc directamente

mento Leres instituatur, ejusque fi-  en su testamento ; despues se confia
dei committatur ot eam hereditatem  en su buera fe la restitucion de la

(1) w.Pideicommitia Rom per formulam petuntur, b leguia; sed cogritio est Rome quidemn com-
ralum aut protoris g fdeicommissarivs wocatur ; in provinctis vere prosidium provinciaremy
Tlp. Reg. 25. § 12.—~Gay. 2, § 278.

(3 Cicer, fn Verr. 11, 1. £7.— Sueton. Cland. 23.—Gay. 2. § 278 y 273,—Tlp. Beg. 25. § 142.

(3) Gay. 2. § 296.

{4) Ib. £} 295 y 287.—Tlp. Reg. 25. §. 15.

(5) Panl. Sent, 4, 1. § 6.

{6) Tlp Reg. 25.§ 1
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alii restituat : alioquin inutile est tes-
tamentum, it quo nemo heres insti-
tuitur. Cum igiter aliquis seripserit:
Luetvs Trrios =&rEs =570, poterit
adjicere: Rogo TE, Licr Tity, o1 cuM
PRIMUM POSSIS HEREDITATEM MEAM
ADIRZ, EAM (Galo SEI0 REDDAS, RES-
TiTUAS. Potes autem quis et de
patte restituenda heredem rogare;
et liberum est vel pure vel sub con-
ditione relinquere fideicommissum,
vel ex certo die.
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herencia 4 otro; porque el testamen-
to en que ninguno es instituido he-
redero, es nulo. Asi, coando un tes-
tador ha eserito : Que Lrveio Ticio
SEA MI HEREDERC, podrd afiadir : Te
rUEGO, Lrero TICIO, QUE RESTITUYAS
ESTA EERENCEs A Gavo SEYO, DESDE
QUE PUEDAS HACER ADICION DE ELLA.
Se puede tambien encargar 4 su he-
redero que restituya sélo una parte
dela herencia; y el fideicomiso pue-
de hacerse, ¢ puramente, ¢ bajo con-

dicion, 6 por términa.

Alioquin inutile est testamentum : Nada de institucion de here-
dero, nada de testamento ; lo que no impide que se pueda, como
vamos & verlo, § 10, encomendar fideicomisos 4un 4 los herederos
ab intestato,

Se llama fideicommittens aquel que hace el fidelcomiso; heredero
fiduciario (fiduciarius) el que esti encargado de restituirlo; y en
fin, heredero fideicomisario (fideicommissarius), aquel 4 quien
debe restituirse.

III. Restituta autem hereditate,
is quidemn qui restituvit, mikilominus
keres permangt,is vero qui recipit
hereditatem , aliguando heredis, ali-
quando legatarii loco habebatur.

3. Una vez restituida la herencia,
el que ha la restitvido no deja de ser
heredero ; en cuanto al qoe la ba re-
cibido, debe ser asimilado, ya 4 un
heredero, ya ¢ un legatario.

Nikilominus heres permanet : éste es el principio del derecho
civil. No hay heredero continnador de la persona juridica del di-
funto, sino aquel 4 quien se han conferido estas atribuciones, 6
por la ley general de las sucesiones ab infestate, 6 porla particu—
lar de un testamento conforme 4 todas las reglas del derecho ci-
vil. El solo representa la persona del difunto, el =olo, bajo el titulo
de tal, tiene las acciones, tanto activas cuanto pasivas, que resi-
dian en persona de aquél,

Cuando este principio subsistia, {cémo se facilitaban los incon~
venientes que podian producir sus consecuencias ? Porque supon-
gamos que, en virtud de un fideicomiso, la herencia haya sido
restituida en su totalidad 6 en parte de ella : 4 pesar de esta resti~
tucion, el fiduciario ro deja de ser heredero ; sélo €l puede perse-
guir 4 los dendores, sélo €1 puede ser perseguido por los acreedo-
re§ ; jedmo, pues, se couseguird que el fideicomizario sufra la
parte que le corresponda de las deundas hereditarias, y se aprove-
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~y

che en la misma forma de los créditos? Se consigue esto por me-
dio de transacciones, de estipulaciones eutre €l ¥ el heredero. En
efecto, se recurria 4 la ficeion de una venta. El heredero hacia al
fideicomisario la venta ficticia de la herencia con wra sola moneda
(numino uno) ; y enténces ocurrian entre ellos las estipulaciones
que acostambraban hacerse enire el vendedor y el comprador de
una herencia. El heredero recibia la promesa de aquel 4 quien res-
tituia la herencia, de que le indemnizaria de tode aquello que se
viese obligado 4 pagar, y que o defenderia en cualquiera persecu-
cion que experimentase en calidad de heredero. Y aquel & quien
se hacia Ia restitucion, recibia 4 su vez la promesa del heredero, de
que éste le restituiria cuanto percibiese en calidad de heredero, y
aun que le permitiria reclamar, como procurador, los créditos he-
reditarios. Estus estipulaciones, coyo tenor casi nos ha conservado
Gayo (1), se llamaban empte et venditer hereditatis stipulationes.
Se verificaban, ya se tratase de restituir toda la herenciz, 6 ya
s6lo una parte, y por la parte de la herencia que se juzgaba ven-
dida ; porque entbnces aquel 4 quien se hacia la restitucion no
obtenia representacion ni de heredero ni de legatario, sino sélo de
comprador : €« Olim autem nec keredis loco erat, nec (egatama s sed
potius emptoris» (2).

Aliquando heredis, aliguando legatarii loco habebatur : ésta es
Iz modificacion hecha en el derecho civil. El fideicomisario, segun
los principios civiles, no es ni heredero ni legatario; pero por con-
sideracion se lleg6 4 darle el lugar de tal (loco habebatur) : ya de
heredero, cuando se aplicaba al senado-consalto Trebeliano; ya de
legatario, cuando se aplicaba el senado-consulto Pegasiano. Se
trata de exponer lo gue eran estos sepado-conzultos, y en gué caso
tenia lugar la aplicacion de uno y de otro.

IV. (Et Neronis quidem) tempo- 4. En tiempo de Neron, yen &l
ribus, Trebellio Maxzimo et Annxo  conmsalado de Trebelio Maxxmo ¥

(1) « Tum enim in ose erat ei cuf restiteebator hereditas, nommo nno hereditatem dicls causa
venire; et quz stipnlationes ( inter venditorem Rereditatis et emplorem interponi solent, eadem in-
terponsbaniur) inter heredem ef enm cui reatitmeba’ ir hereditas, id cst koe modo 7 heres guidem
ssipolabatur, ab eo eni restitnebatur hereditas ui quidquid hereditario nomine condemnatns fais.
set, aive guid alias bona fide dedisset, eo vomine Indemnis esset, et omnine si guis cum e here-
ditario nomine agere:, ut recte defenderetur :ille vero qui recipiebat hereditatem , invicem sti-
pulabatur, ot si quid ex hereditate ad heredem pervenisset, id sibi restitveretur ; ut efiam pate-
retur, enm hersditarias actonea procurateria aut cognitoric nomine etseqai » Gay. 8. § 252.—
V. tambien Gar. 2. § §5.

(2) Gay. 2§ 32,
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Seneca consulibus, senatus-zoneal-
tum factum est: quo cantum est ut,
ei hereditas ex fideicommissi causa
restituta it (ownnes) actiones qua
jure civili heredi et in heredem
competerent, ei et in enm darentur
cui ex fideicommisgo restitata sit
hereditas. Post quod sensztns-con-
saltum pretor vtiles actiones ei et
in enm qui recepit hereditatem, qua-

37

Arnneo Séneca, se expidid un gena-
do-consulfo, estableciendo que sila
herencia hubiese de ser restituida
por fideicomiso, todas las acciones
que existiesen segun el derecho ei-
vil en favor del heredero y contra
éste, pasarian al fideicomisario ¥ se
darian contra él, Despues de esta
eenado-consulio did el pretor aceia-
nes ttiles al fideicomisario y contra
él, como las habia dado al heredero

si heredi et in heredem dare cwepit. ¥ contra el heredero.

Asi, segun el senado-consulto Trebeliano (de 8§15 de Roma, y
€2 de J. C.), euyas propias palabras nos ba conservado un frag-
mento de Ulpiano (1), se ve al fideicomisario que obtiene lugar
de heredere, se ven aquellos principios que indicaban en otro
tiempo tanto celo en la continuacion de la persona juridica del
cindadano, disiparse completamente. Un simple fideicomisario,
designado sin las formalidades del derecho civil, serd considerado
como Sncesor, Como que toma sobre si In persona del difunto;
tendrd por su parte las acciones del difunto eontra los deadores, y
los acreedores las tendrin contra él. Bin embargo, estas acciones
s6lo se dardn en favor 6 en contra de él como acciones wiles por
el ministerio del pretor, y conforme 4 las disposiciones del edictio
(exque in edicto proponuntur); porque no lo son en virtud del de-
recho civil (2), sino s6lo por utilidad, suponiendo en el fideico-
misario una cualidad que no tiene. Los acreedores de la herencia
podran siempre en todo rigor perseguir por acciones directas al
beredero instituido ; porque este solo es el verdadero heredero, el
heredero del derecho civil; mds éste, para defenderse de ellos,
tendri una excepeion (restitute hereditatis exceptio ) ; ha restituido
la herencia. Y si por su parte el heredero civil pretendia, usando
del derecho rigoroso, proceder contra los deudores por las accio-
nes direetas, 4un mds alla de Ja parte que le ha guedado, era 4 su
vez rechazado por una excepcion (3).

5. Mas como los herederos ine-
criptos, rogados de restituir toda &
casi teda ja herencia, se negaban 4
hacer adicion de ella por un bensfi-

V. Sed quia herederes scripti cum
aut totam bereditatem aut pene fo-
tam plerumgue restituere rogaban-
tur, adire hereditatem ob nullum vel

(1} Dig. 36. L L. § 2. . Tlp.— Gay. 2 § 233.
€2) Gay it
(5 Big. 86. 1. 1. § 4. £ Tlp., ¥ 27. § 7. L. Julimn.
L €7
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minimam Inerum recusabant, alque
ob id extinguebantur fideicommissa:
postea Vespasiani Augusti tempori-
bus, Pegasio (1) et Pusione conaun-
libus, senatms ceneuit, ut ei, qui
rogatus est hereditatem restituere,
perinde liceret quartam partem reti-
nera, atque lege Falcidia ex legatia
retinere conceditur. Ex singulis quo-
que rebus qua per fidelcommissum
relinquuntur, eadem retenlio per-
missa est. Post quod senatus-consul-
tum, ipse heres onera hereditaria
sustinebat : ille autem qui ex fidei-
commisso recepit partem hereditatis,
legatarii partiarii loco erat, id est,
ejus legatarii cul pars bonorum le-
gabatur, Que species legati partitio
vocabatur, quia cum herede legata-
riua partiebatur hereditatem. Urde
qu= solebant stipulatiozes inter he-
redem et partiarivm legatarium in-
terpori, eadem interponebantur inter
eum gui ex fideicommisso recepit he-
reditatemn et heredem :id est, ut et
Iucrum et damnum hereditarium pro
rata parte inter eos commune esset.

EXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITTTA. LIB, 1L

cio nulo é minimo, ¥ que asi e ex-
tisguian los fideicomsisos, el senado,
en tiempo de Vespasiano, siendo
céusules Pegasio y Pusio, decrets
que el heredero rogado de restituir
la herencia pudiese retener la cuaria
parte de la misma, como es permiti-
do hacerlo con los legadosen virtud
de la ley Falcidia. La misma reten-
cion fué concedida en objetos parti-
cularea dejados en fideicomiso. Se-
gun este genado-consulto, el here-
dero quedaba sometido 4 las cargas
hereditarias; y en cuanto al fideico-
misario que recibia una parte de la
herencia, era asimilado 4 un legata-
rio parciario, es decir, 4 aguel &
quien habia sido legada una parte
cuota de la herencia. Erta especie de
legado se llamaba parficion, porque
el legatario partia la herencia con el
heredero. Asi lus estipulaciones usa-
das entre el heredero y e} legatario
parciario fueron empleadas enténces
entre el heredero y ef fideicomisario:
estipulaciones en que se establecia
que los beneficios y las cargas de la
herencia gerian comnues entre ellos,
en proporcion & la parte de cada
uno.

E1 senado-consolto TREBELIANO ponia al fideicomisario en lugar

de un beredero (loco heredis); le atribuia las acciones activas y
pasivas en el todo 6 en parte, segun que la herencia le hubiese
silo restituida en su totalidad 6 sélo en parte. Pero en el caso en
que el heredero instituido hubiese sido encargado de restituir toda
1a herencia, 6 bien una parte tal que no le dejase mas que un pe-
quedifsimo beneficio, jqué interes tenin en hacer una adicion en
cierto modo ilusoria? Es verdad que el senado-consulto lo ponia 4
cubierto del peligro de las deudas, y que esto no era mis que per
. medio de excepciones contra los acreedores ; pero no le atribain
_ningun beneficio. Asi sucedia que en esta situacion se regaba el |
" heredero & admitir una herencia inttil para él, y que por su nega-
tiva caian por tierra el testamento, todas las disposiciones del di-
funto y el mismo fideicomiso. Tal fué el inconveniente 4 que puso

(1) Quizrd sea 6l jurisconsulto Pegasio, de qua habia Pumponio : Dig. 1. 1. 2. § 47.
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remedio el senado-consulto PEGasiaxo (entre 823 ¥ 829 de Roma,
70y 76 de J. C.).

Este senado-consulto, que contenia tambien otras dispesiciones
importantes (1), concedid al heredero el derecho de retener de los
fideicomisos, lo mismo que de los legados, Ia cuarta de Ia ley Fal-
cidia. Era extender 4 este caso la ley Falcidia : era, pues, trataral
fideicomisario como 4 un legatario; ponerle en cierto modo loco
legatarii, Asi en este caso particular, que se hallaba fuera de lo
que preveia el senado-consulto TREBELIANO, sufriendo el fideico-
misario la reduccion de la cuarta, tratado como un legatario, y no
como un heredero, no tenia por su parte Ias acciones activas y pa-
sivas, jeémo, pues, se habian de arreglar sus derechos en este
punto? Se continué la asimilacion ; era tratado corzo un legatario,
pero como un legatario parciario, pues tenfa una parte cuota de
la herencia: entre ¢l y el heredero intervinieron, pues, enténces
Ias estipulaciones partis et pro parte, de que hemos hablado al tra-
tar de los legados (2).

Esta cuarta, retenida por el heredero en los fideicomisos, no se
Hamé nunca por los jurisconsultos romanos con otro nombre que
el de la cnarta (querta), la Faleidia (Faleidia), el beneficio de Ia
ley Falcidia (commodiem beneficium legis Faleidie) (3), lo mismo
que en los legados. Los comentadores le han dado la denominacion
de cnarta Trebeliana , que nunca le ha dado el derecho romano, y
que tampoco podia corresponderle, pues habia dado origen 4 ella,
no el senado-consulto TREBELIANO, sino el senado-consulte Pr-
GASTANO.

En suma, el senado-consulto PEGasiaN0 no derogaba al que Jo
habia precedido, y cada uno de ellos ze aplicaba & circunstancias
diferentes. ¢Se trataba del senado-consulto TeEBELIANO? Las sc-
ciones se dividian de pleno derecho y el fideicomisario estaba loco

(1) Asf hemos visto mds arriba que pone noevas restricciones & la capacidad de recibir por fi-

(2) Sezun nuestro juicio, es un error demasiado general ¢reer que estas estipnlaciones, parfis
et pro garis, tuviezen lngar, Azn antigmamente , entre el heredero y el fiteicomisario. Este dlti-
o, hasta los senados-consmitos, no habia sids nonca considerado ni como heredero ni coma lega-
tario; oo se llesaban & motivar estipnlacionss sive simalando una venta total 6 parcial de Ia ke-
veneia : s¢lo intervenian las estipulaciones empie et vendutiz hevedilatis (Gay. § 252 ). El senado-
consnito PieASIANO puso al fidefcomisario loco legaiarii, ¥ se recarrié & las estipulaciones partiy
ot pro parte {Gay. 2.4 254}, — Para acabar de conves cerse, compérese Gay. 2. §§ 252 y 954, —
Tip. Reg, 25. § 15. — Paal Sert. £, 3. § L.

{3) Tg, 66, 1. 16. 3 9. £ Tlp,; 22. 75 & ¥ip.; 23, § 10 £ Julian; 3¢ pr. £ Marcian,
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heredis. § Llegaba el caso del senado-consulto Prgasiaxo? Ei fidei-
comisario estaba loco legatarii; las acciones no se dividian ; era ne-
cesario recurrir 4 las estipulaciones pariis et pro parte. §ero en
qué caso debia tener lugar la aplicacion del uno? ¢Fn qué caso la
aplicacion del otro? Esto es lo que explica el parrafo signiente.

VI. Ergo ¢ quidem non plus quam
dodrantem hereditatis seriptus heres
rogatus sit Testituere, tanc ex Tre-
belliano senatas-consnlto restitueba-
tur hereditas, et in utrumgue actio-
nes hereditariz pro rata parte da-
bantur: in heredem quidem jure
civili; in emm vero qui recipiebat
hereditatem, ex senatus-consulto
Trebelliano, tamquam in heredem.
At si plus guam dodrantem vel etiam
tolam hereditatem restituere rogatus
esset, locus erat Pegasiano senatus-
eonsulto ; et heres qui semel adierit
hereditatem, si modo sua voluntate
adierit, sive retinuerit quartam par-
tem , sive retinere noluerit, ipse uni-
versa onera hereditaria sustinebat.
Sed quarta quidem retenta, quasi
partis et pro parte stipulationes in-
terponebantur, tanquam inter par-
fiarnm legatarium et heredem; #
vero fotam heredilatem restitueret,
empt® et vendite hereditatis stipu-
iationes interponebantor, Sed s re-
cuset scriptus heres adire hereditatem,
obid quod dicat eam sibi suspectam
esss quasi dammnosam, cavetur Pe-
gasiano senatus-consuito ut, deside-
rante eo qui restituere rogatus est,
Juswu preforis adeat et restituat be-
reditatem, perindeque el et In eum
gui recipit hereditatem actiones dan-
tur, ac juris est ez Trebelliano sena-
tus-congulis. Quo casa nxllis stipula-
tionibus est opus, quis simil et huic
qui restituit securitas datur, et actio-
nes hereditariz el et in eum trans-
feruptur gqui recepit hereditatem;
utroque senatus-consalto in hac spe-
cie concurrente.

6. 8i, pues, el heredero Institnido
no hubiese sido rogads de restituir
mds de log tres cuartos de la heren-
cia, esta restitueion se bacia bajo el
Imperio del senado-consulto Trebe-
liano, y las acciones se daban conira
cada uno en porcion de su parte, 4
saper: contra el heredero, segun ¢l
derecho civil; y contra el fideicomi-
sario, segun el senado-consulto Tre-
beliano,comosi fusse heredero, Pero
& hubiese sido rogade de restituir
toda la herencia 6 mds de los tres
cuarios, enténces era el caso del se-
nado-consulto Pegasiano; el herede-
ro, una vez hecha Ia adicion, con
tal que hublese eido voluntaria,se
hallaba ¢l mismo sometido 4 todas
las cargas hereditarias, ya hubiese
hecho, ¢ ya ro hubiese gnerido ha-
cer la retencion del cuarto, 85lo en
caso de retencion intervenian las es-
tipulaciones partis et pre parte, como
entre un legatario parciario y el he~
redero; miéutras que en caso de res-
titucion total eran Ies estipilaciones
emplte et vendite hereditatis. Pero st
€l heredero institnido se niega 4 ha-
cer adicion, alegando que Ia her-n-
cia le parece sospeckosa de ser one-
rosa, establece el sevado-consulto
Pegasiano, que e aquel 4 qnien se
ha encargado restituir lo desea, hard
adicion por drden del pretor | v resti-
tituirs la herencia, ddndoze entdnces
las acciones 4 aguel y contra aquel
que reciba la herencia, como bajfs el
imperin del senado-consulto Trebelia-
no. En este caso no se necesita nin-
guna estipuiacion, porque bay 4 ur
mismeo tiempo, por efecto del con-
curso de los dos senado-consnltos,
seguridad dada & aquel que restita-
¥e, ¥ traslacion de las acciones he-
reditarias 4 aquel ¥ contra aquel que
recibe Ia herencia.

La primera parte de este pirrafo nos muestra claramente en qué
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<aso tendra lugar la aplicacion del senado-consulio TrEBELIANO, ¥
en cudl otro la del senado-consnlte Preasiaxo. Si el heredero no
ha sido encargado de restituir més de los tres cnartos (si quidem
non plus quam dodrantem hereditatis), el senado-consulto PEGA-
SIANO es inaplicable, pues no ha Ingar 4 ninguna retencion, y hay
que mantenerse en las disposiciones del senado-consulto TREBELIA-
¥0. — B8i, por el contrario, ha sido encargado de restituir mis de
los tres cuartos {at & plns quam dodrantem vel etiam totam lere-
ditatem), es precisamente el caso para el cual ha sido hecho el
senado-consulto PEGASIANO: se estd, pues, bajo el imperio de este
senado-consulte,

Pero Ia dltima parte del texto examina dos circunstancias gue
pueden presentarse :

1." 8i en esta dltima hipétesis, aquella en que debe aplicarse el
senado-consutto PEGasIaxo, el heredero, aunque teniendo el dere-
cho de retener la Faletdia, no hace esta retencion, y restituye vo-
luntariamente la herencia integra (si vero totam lhereditatem resti-
tueret), §qué se habrd de decir en cuanto & Jus acciones? § pasardn
al fideicomisario ? No, porque se encuentra uno bajo el imperio
del senado-consulto PEGasiaxo. El hecko de que el heredero ne
ha qumerido verificar su retencion no puede alterar el derecho: en
£l y contra €l contindan residiendo todas las acciones; 4 él y al
fileicomisario no le queda, pues, otro expediente que el de las an-
tiguas estipulaciones (empte et vendite hereditatis) (1).

2.° 8i, siempre en la misma hipdtesis, ¥ no obstante la facul-
tad de retener la Falcidia, el keredero instituido por cualesquiera
motivos, alegando que cree la herencia sospechosa, onerosa, se
riega 4 hacer adicion (st recuset seriptus heres adire hereditatem , ob
il quod dicat eam sibi suspectam esse quassi domnosam), ;qué se
liabra de bacer? ;Se dejara que caiga por tierra el testamento, y
por consecuencia el fideicomiso? Una disposicion especial del se-
nado-consulto PEGAsTANO provee de remedio para este caso. El
heredero hard adicion por érden del pretor (jussu pretoris adeat),

(1) Gay. 2. § 257.~Xcdestino, &in embargn, parecia sey de opicion de que, en este caso, ha-
ciendo el heredero voluntariamente restitucion de Ia fotalidad de Ia herencia, era preciso splicar
el genado-conaw'to TREEELIANO , ¥ transferir las scciones en Iro 6 en conira del Bdeicomisarior
Pero no consideraba exa opinion suya como muy segur , poivae acen<ejabsa inmeliafamenie otro
expedients (sugssrim famen..... ete.) : el de hacer adicien como obligado por érden del pretor { fusms
pretoris), & fa de hallarse en ta segunda dispesicion del senado.conzulta PEGssiaNo, Dig. 38. 1.
43, [ M.aleats .
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restituird toda la herencia, pero al mismo tiempo serdn transferi-
das por el pretor las acciones de aquel y contra aquel 4 quien la
herencia fuese de este modo restituida, como si estnviese en el
caso del senado-consulto TREBELIANO (perinde..... ac juris est ex

Trebelliano senatus-consulto) (1).

VII. Sed qui stipulationes ex se-
natus-consulto Pegasiano descen-
dentes ef ipsi antignitati displicue-
runt, et quibusdam casibus capiiosas
eas homo excelsi ingenii Papinianus
apellat, et nobis in legibus magis
simplicitas quam difficultas placet:
ideo, emnibus nobis suggestis tam
pimilitudinibus quam differentils
utrinaque senatus-consulti, placeit,
exzploao senatus-consulto Pegasiano
quod postesa supervenit, omnem
auctoritatern Tiebelliano senatns-
consulto prastare, ut exeo fideicom-
missarizz hereditates restitwantur,
sive habeat heres ex voluntate tes-
tatoris quartam, eive plus, sive mi-
nus, give nihil penitus, ut tone,
quando vel nihil vel minus quarta
apud eum remanet, liceat et vel
quartam vel quod deest ex nostra
auctoritate retinere vel repetere so-
Jutumn, quasi ex Trebelliano sensa-
tus-consulto pro rata portione actio-
nibus tam in heredem quam io fidei-
commissarium competentibua, §i
vero totam hereditatem sponte res-
titnerit, omnes hereditarise actiones
fideicommissario et adversus eum
competant, Sed etiam id quod pre-
cipnam Pegasiani genatns-consnlti
faerat, ut quando recusabat heres
scriptus sibi datam hereditatem adi-

ra, pecessitas ¢i imponeretur totam

_ heredisatem volenti fideicommissa-
rie restitnere, et omnes ad enm et
conira eum transire actiones; et hoe
transpenimos ad senatus-consultum

{1) Gay., 2§ 288,

7. Las estipulationes 4 que daba
lugar el eenado-consulto Pegasiano
habian desagradado atn 4 los anti-
guos; un hombre de genio elevado, -
Papiniano, las califics hasta de cap-
ciosas en wuchos casos. En cuarnto d
nos, preferimos en las leyes la sim-
plicidad 4 la complicacion ; por con-
gigniente , despu-s de haber conside-
rado las semejanzas y diferencias de
estos dos senados-consuitos, hemas
derogado el senado-consulto Pega-
siano, el mds reciente, ¥ atribnido al
senado-consulto Trebeliano una aatc~
ridad exclusiva ; de tal medo, que,
ya tenga el heredero el caarto por
la voluntad del testador, ya ten-
ga mis ¢ ménos, 4 nada absoluta-
mente, restituird la herencia con
arreglo al senado-consulto Trebelia-
no; y sl no tiene nada, 6 si tiene
ménos de la cuarta, podrd retener &
completar dicha cuarta, 6 dun repe-
tir por elle 8i la ha pagado; divi-
diendose las acciones entre el here-
dero y el fideicomisario, en propor-
cico de la parte de cada uno, como
se disponis por el senado-comsulto
Trebeliano ; pero &i restituye volon-
tariamente toda la herencia, pasa-
rdan todas las acciones hereditarias
al fideicomisario y las que hubiese
contra él. Hemos tambien traslada-
do al! senado-consulic Trebeliane
esta disposicjon, que es la principal
del senado-constulto Pegasiano, se-
gun 1a cual, si el beredero se niega
4 hacer adicion, puede ser obligado
4 restituir toda la herencia al fidei-
comisario que l}a desea, pasando
enténces todas Ias acciones 4 dicke
fideicomisario, ¥y debiendo tespon-
der de las que haya en contra de €l
S6lo por el senado-consulto Trebe-
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Trebellianpum, ut ex hoe solo neces-

lianoe se impondra esta obligacion al
sitas heredi imporatur, si, ipso no-

heredero, si ademas de negarse 4

lente adire, fireicommissarius desi-
derat restitul sibi hereditatem, nullo
nec damno nec commedo apnd he-
redem remanente.

hacer adicion, desea el fidicomisa-
rio qua la herencia le sea restituida,
1o quedande nada al heredero, ni
earga ni beneficio.

La disposicion de Justinizno se reduce en suma 4 haber reuni-
~do los dos senado-consultos en uno sole, dejando subsistir unica-
; mente el nombre del primero. Asf el heredero tendrd el derecho de

retener la caarta; y la transmision de las acciones al fideicomiza-
rio terdrd lugar en todos los casos. Segun esta nueva legistacion,
el fideicomisario es siempre considerado como heredero (loco he-
redis). '
Captiosas eas Lomo excelsi ingenii Papinianis apellat : Capclosas,
porque tanto al heredero cnanto al fideicomisario, hacian correr
reciprocamente el peligro de su insolvencia (1).

Vel repetere solutum : Es una nueva dispesicion de Justiniano,
porque el keredero, por el senado-censulto PEGas1aN0, una vez
que hobiese restituido toda la herencia sin retener la cmarta, ro

podia ya reclamarla (2).

VI1IL XNihil autem interest utrom
aliquis ex asse heres institutus, aut
totam hereditatem, aut pro parte
restituere rogatur, an ex parte heres
institutus, ant totam partem eam
partem, aut partis partem restitvere
rogatur : nam et hoc casu eadem ob-
servari precipimus, qua in totins
hereditatis resiitntione diximus.

IX. 5i quis una aliqua re deducta
sive precepta que quarlam conlinet,
veluti fendo vel alia re rogatus st
restituere hereditater, simi'i modo
ex Trebelliano senatus-consulto res-
titutio fiat, perinde ac si guarta par-
te retenta rogatus esset religuam he-
reditatem restifuere. Bed illad inte-
rest, quod altero casu, id est cum
deducta sive prcepta sliqua re vel
pecunia restitnitor hereditas, in so-
hiuvm ex eo sepatus-consunlto actio-

8. Poco importa que se trate de
un heredero instituide en el todo,
encargado de restituir la herencia
en todo 6 en parte, 6 de un herede-
ro instituido en una porcion sola-
mente, encargado de restituir esta
porcion en eu totalidad 6 en parte;
porque en este ditimo caso se apli-
cgra lo que hemos dicho acerca de
Ia restitucion de toda la herencia.

9. Si el heredero ha sido encarga-
do de traspasar toda la herencia, re-
teniendo 6 conservando un olbjeto qua
equiralga & un cuario de la herencia,
como un fundo ¢ cuslquicra otra
cosa, la restitucion se bard segup el
senado-conenfto Trebeliano, como &1
hubiese sido rogade de restituir la
herencia, reservdndose la cuarta,
Pero hay Ia diferencia en el primer
caso, €8 decir, cuando ¢l heredero se
halla autorizade para deducir ¢ se-

{1} Xo ha Legado hasia nozotros ni: gun frag=ents de Papiniane que contenpgs esta califice-

€i0n.
(2} Pagl. Sent- 4 3, § &
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nes transferentur; et res qusm rema-
pent, apud heredem, sine ullo onere
hereditario, apud eum remsnet,
quasi ex legato ei adqmsita. Al-
tero vero casu, id est cam quarta
patte retenta rogatus est heres res-
tituere hereditatem et restituit, scin-
duntur actiones, et pro dodrante
quidem transferuntur ad fideicom-
missarium ; pro quadrante remanent
apnd heredem. Quin etiam , licet una
re aliqua deducta aut precepta res-
tituere aliguis hereditatem rogatus
est, qua maxima pars hereditatis
contineatur ; &eque in solidum trans-
ferantur actiones, et secum delibe-
rare debet is cui restitnitur heredi-
tas, an expediat sibi restitui. Eadem
scilitet intervenivnt, et si duabus
pluribusve dedactis preceptisve re-
bus restitmere hereditatem togatus
sit. Sed et sit certa summa deducta
prieceptave, quae quarta vel etiam
maximam partem hereditatis conti-
net, rogatus sit aliquis hereditatem
regtituere, idem juris est. Qua au.
tem dixitaus de eo qui ex asse heres
institutus est, eadem trausferemus
«t ad eum qui ex parte heres scrip-
tas est.

EXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUTA. LIB, II.

parar dntes un objeto 6 una suma
determinada, que todag Ias acciones
pasan al fideicomisario y contra él
en virtud del senado-consulto,y que
Ta cosa queda al leredero libre do
toda deuda, como si Ia huobiese ad-
quirido por legado. En el segundo
caso, por e} contrario, es decir, cuarn-
do el herederc se halla autorizacoe
para retener un cuarto de la heren-
cia, que se e ha rogado restituya,
lagacciones sedividen : loa tres ezar-
tos pasan al Bdeicomisario, y el otro
cuarto queda al heredero. Ademas,
dun cuando el objeto que el herede-
ro instizuido estd autorizado por el
testador para deduncir 6 separar dn-
tes, constituyese la mayor parte de
la Lerencia, [as acciones hereditarias
pasarian todas al fideicomisario y
contra ¢, ¥ 4 €l toca ver &l le inte-
resa aceptar la restitucion. Todo esto
se aplica igualmente, ya que la de-
duccion que el heredero estd auntori-
zado 4 hacer, recaiga sobre dos 6
munchas cosaa determinadas, ya re-
caiga sobre una sema de dinero
equivalente al cuarto 6 la mayor
parte de la herencia, y&, en fin, ‘se
trate de un heredero instituido sélo
en parte.

Aliqua re deducta sive procepte que quartam continef...—
Quarta parte retenta rogatus esset reliquam hereditatem restituere.
La cuestion examinada y resuelta en este pdrrafo corresponde 4 la
¢época en que los dos senado-consultos no se hallan todavia con-
fondidos en mno solo ; tenfa entdnces mucha mAs impertancia: sin
embargo, no perdi6 todo st interes en tiempo de Justiniano. Se
snpone que el mismo testador ha rogado al heredero que retenga
Ia cuarta 6 an objeto que 4 ella equivalga, ¥ que restituya lo res-
tante de Ia herencia: veamos lo que sobre esto se preguntaba bajo
el antiguo derecho: ¢sera preciso aplicar el senado-consulto Trz-
BELIANO, segan ¢l cual pasan las acciones al fideiconusario, 6 el
senado-consulto Preastano, segun el cual quedan todas al here-
dero? Y se respondia : El senado-censuito TRERELIAYO, En efecto,
retener la cuarta por la voluntad é por indicacion del mismo tes-
tador no es lo mismo que retenerla en virtud del senado-consalto
Pegasiaxo. En el primer caso el testador realmente no ha encar-
gado al heredero que restituya mds oue los tres cuartos; no hay
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ninguna necesidad de invocar el segundo senado-consulto, y se
permanece, pues, bajo el imperio del primero; las acciones serdn
transferidas al fideicomisario. Esta primera parte de la cuestion
1o existia ya bajo Justiniano.—Pero véase la segunda, que In
conservado su interes: cuando el heredero retiene un objeto de-
terminado equivalente 4 la cuarta, ¢deben las acciones pasar al
fideicomisario en los tres cuartos solamente ¢ en su totalidad? Se
responde : En su totalidad. En efecto, el heredero autorizado para
retener objetos determinados es en realidad, con relacion & estos
objetos, un legatario particalar no sometido 4 las dendas. Es, pues,
importante, dice Marciano, distinguir si hace la retencion por ti-
tulo hereditario ¢ en objetos particulares : « Multum interest, utrum
qua {quarta) pars jure hereditario retineatur, an vero in re vel pe-
cunia. Nam superiore casu actiones dividuntur inter heredem et fidei-
commissarium: posteriore autem apud fideicommissarium sunt ac-
tiones (1).

®i los objetos particulares que el heredero hubiese sido autori-
zado para retener no valiesen el cuarto, la cuestion bajo el anti-
guo derecho variaba completamente de aspecto. El testador habia
realmente excedido en su fideicomiso los tres cuartos de Ia heren-
cla; se estaba, pues, en el caso del senado-consulto PEaasiawo.
Las acciones quedaban todas en el heredero. Pero en la legislacion
de Justiniano, segun 2 cual las acciones se dividen siempre, ya
los objetos particulares equivalgan 4 la cuarta 6 ya sean inferiores
4 ella, la decision queda sometida 4 los mismos principios : el he-
redero no participaba de las acciones sino en la parte que toma &
titalo hereditario para completar su cuarta (2).

X. Praterea intestatus quoque
moriturus potest rogare eum ad
quem bona sua vel legitimo jure vel
honorario pertinere intelligit, ut he-
reditatern suam totam partemve ejus,
ant rem aliqram veluti fundum, ko-
minem, pecuniam aliqui restituat:
cum alioquin legata, nisi ex testa-
mento, non valeant.

10, Tambien ge puede, en caso de
muerte sin testamento, rogar 4 aquel
4 quien deban pasar los bienes se-
gun el derecho civil é pretoriano,
que restituyendo & otro, ya la he-
Tencia en todo ¢ en parte, ya un ob-
jeto determinade, como un fundo.
un esclavo ¢ una suma de dinerc:
caando por otra parte no puede ha-
ber legado si no hay an testament..

Los fideicomisos han fenido por verdadero y primitive orfgen

(1) Dig. 33. 1. 30. § 3. £ Marcian, .
(2) Dig. 36

. 1.1 §16. £ Ulp. (protab. mente iuterpreta’c). Cod. 6. 50, 11. const. d2 Gordian,
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1a necesidad de rogar, de confiarse 4 la buera fe en aquello en que
no se podia ordenar. Respecto de los herederos ab inlestato no
existia mds que este recurso, porque no teniendo estos herederos
su titulo del difunto, nada tenfa éste que mandarles. Nadie duda,
por consigniente, que los fideicomisos en la época misma en qae
no eran todavia obligatorios, no interviniesen en las sucesiones
ab intestato 1o mismo que en las herencias testamentarias. Cuando
en tiempo de Augusto se principié 4 unir 4 estos ruegos alguna
obligacion de derecho, no se distinguié si eran dirigidos 2 uno 6 &
otro de dichos herederos, y vemos positivamente que se pueden
dejar codicilos, ya con testamento, ya sin él (1).— Pero los se-
nado-consultos TRERELIANO y PEgasta¥o (debian aplicarse 6 no 4
los fidelcomisos en el caso de herencia ab intestato? La cuestion
fué debatida entre los jurisconsultes, porque el texto del senado-
consulto TREBELIANO suponia posifivamente el caso de testamento
Lin eos quibus ex testamento fideicommissum restitutum fuisset) (2);
lo era todavia por Jaliano en tiempo del emperador Adrianoe (3);
mas el jurisconsalto Paulo nos manifiesta que Antonino Plo exten-
did Ia aplicacion de estos senado-consultos 4 los fideicomisos ab in-
testato (4). .

XI. Eum quoque cui aliquid res- 11. Aquel 4 quien se restituye una
tituitur, potest rogare ot id rarsum  cosa puede ser rogado de gque 4 su
alif, aut totum aut pro parte, vel vez la restituya 4 ofro, ys consista
etiam aliquid alind restituat. esta cosa en todo 6 en parte, yaen

un objeta diverso.

Pero el fideicomisario encargado de restitair 4 su vez a otro no
tieno derecho de retener una nueva cuarta. La Falcidia tenfa por
objeto asegurar al difunto un heredero, y no un fideicomisario, que
no era ¢n nada de necesidad. Sin embargo, si el heredero no hahin
hecho adicion sino jyussu preefors no queriendo usar de sus dere-
chos ¥ restituyendo toda Iz herencia al fideicomisario, éste tendria
el derecho de retener la Falcidia como habria pedide hacerlo el
mizsmo heredero y en elerto modo & sunombre (3).

(1) Gay 2. § 290, —0Up. Beg. 25, § 11.—~Dig, 20. . I6. L Pagl.—Inst. 2. 25. § L.

(%) Dig. 36, 1. 1. § 2. f. Tip. reprodudiendo los términes del senado-consnite.

(3; Dig.35.6. § 1. f. Ulp., que noes indica bien el motivode iadunda: « Hominissr quiem eportebil,
22 herede tnstiteto senmtum logui; idecgue tractatum ext apud Julinnum, .. eic.d

¢4) Dig. 35. 2, 18. £ Pacl.

(5) Dig. 36, 1. 63, § IL 1. Gay.



TiT. XIIII. DE LAS HERENCIA® FIDEICOMISARIAS,

XIIL Et quia prima fideicommis-
gorem cunabula & fide heredum pen-
dent, et tam nemen quam substan-
tiam acceperunt, ideo divus Augus-
tus ad necessitatem juris ea detraxit;
nuper et nos enndem principem sa-
perare contendentes, ex facto qued
Tribonianus, vir excelsus, questor
sacri palatii , suggessit, copstitutio-
pem facimus per quam disposaimus:
sl testator fidei heredis sui commi-
sit ot vel hereditatem vel speciale
fideicommissum restituat, et neqne
ex scriptura neque ex quingue tes-
tinm numero, gui in fideicommissis
legitimns esse noscitur, possit res
manifestari, sed vel panciores gnam
quinque vel nemo penitns testis in-
tervenerit; tune sive pater heredis
give alivs quicumque sit qoi fidem
heredis elegerit, et ab eo restitui
aliquid voluerit, si heres perfidia ten-
tus adimplere fidem recusat negando
rem ita esse subsecutam; si fidei-
commissaring jusjerandum ei detn-
lerit, cmn prius ipse de calumnie ju-
ravit, necesse eum habere vel jusjn-
random subire quod nihil tale a tes-
tatore audiverit, vel recusantem ad
fideicommissi vel universitatis vel
specialis solutionem coarctari, ne
depereat ultima volantas testatoris
fidei heredis commissa. Eadem ob-
servari censuimus et sf a legatario
vel fideicommissario aliquid simili-
ter relictum sit, Qnod si is a quo re-
lictum dicitur, postquam negaverit,
confiteatur quidem aliquid a se re-
lictum esse, sed ad legis subtili-
tatem decurrat, ompimodo cogendus
et solvere.

P47

12. Al principio dependian los
fideicomisos de la buena fe de los
herederos, y de ella habian tomado
sn nombre y fu cardcter;pero Augss-
to los hizo obligatorios : en cnanto
4 nos, tratando de exceder en ests
sl emperador Augusto, hemos, ¢cnn
motivo de un hecho de que nos ha
dado cuenta el eminente Triboriano,
cuestor de nuestro sacro palacio, es-
tablecido por una constitucion, lo
siguiente : Si un testador ka enco-
mendado 4 1a buena fe de su here-
dero la restitucion de una herencia
¢ de un objeto particular, y este he-
cho no puede ser probado ri por es-
crito ni por cinco testigos, ntmero
que se exige para los fideicomisos,
mas el acto ha tenido legar sin tes-
tigos 6 ante ménos de cincoe, entdn-
ces, aunque ¢l que do este modo seka
fiado del heredero y le ha rogado
que restituya, ya sea su padre, ya
cualquiera otro, si dicho heredero se
niegs pérfidamente 4 la restitucion,
negando que ha recibido semejante
encargo, podrd el fideicomisario,
despues de haber jurado su buena fr,
deferirle el juramento, y serd preci-
80 que jure no haber tenido conoci-
miento de cosa semejante de parte
del testador, 6 que restituya el obje-
to del fideicomiso. Asf la dltima vo-
luntad del moribundo, depositada en
1a buena fe del heredero, no perece-
rd nunca; la misma regla se obser-
vara respecto del legatario 6 fideico-
misario encargado de alguna resti-
tucion. Si aquel contra el caal se in-
voca semejante obligacion, despues
de haber negado al principio, con-
fiesa despues el hecho, sungne ep-
volviéndose en las sutilezas del de-
recho, no dejard por eso de ser obli-
gado & pagar.

La institucion de heredero recibe su existencia, no sélo de Ia
voluntad del testador, sino tambien de Ia forma; seria, pues, in-
1til que se probase dicha voluntad : si la forma po existe, no hay
institucion. Lo mismo sucedia 4ntes de Justiniano respecto de los
legados. Pero respecto de los fideicomisos, la sola voluntad del
difanto los constituye ; las formalidades exigidas lo son Gnicamen-
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te para prueba; si dichas formalidades faltan, podrd hacerse la
raeba por juramento. El mismo derecho se aplica 4 los legados,
pues estas dos especies de disposiciones fueron asimiladas la una &

la otra por Justiniano.

TITULUS XXIV.

DE SINGULIS REBUS PER FIDEICOMMIS-
SC¥ RELICTIS,

Potest autem quis etiam singulas
res per fideicommissus relinguere,
veluti fundum, hominew, vestem,
anrum, argentumn, pecuniam nume-
Tatam; et vel ipsuwm heredem rogare
ut alicui restitsat, vel legatarium
yaamvis a legatario legari non pos-
sit., -

1. Potest autem non solum pro-
prias res testator per fideicommis-
sum refinquere, sed heredis aut le-
gratarii ant fidefcommissarii aut cu-
juslibet alterius. Ttaque et legatarins
et fideicommissarios non solum de
€a re rogart potest, ut eam alicui
restituat, quea ei relicta sit; sed
etiam de alia, sive ipeius sive alie-
na sit. Hoc golom cbservandum est,
ne plus gnisquam rogetur alicui res-
tituere, quam ipse ex festamento ce-
Jperit; pam quod amplius est, inoti-
iiter relinqoitur. Cum autem aliena
res per fideicommisenm relinguitur,
uecesse est ei quirogatus est aut ip-
eam redimere et prastare, qul @sti-
mationem efus solrere,

TITULO XXIV.

DE LOS OBJETOS PARTICULARES DEJADOS
POR FIDEICOMISO.

Se pueden tambicn dejar por fidei-
comiso objetos particuiares, como
un funde, un esclave, un vestido,
oro, plata ¥ moneda acufiada, y ro-

_gar acerca de tales restituciones, ya
al mismo heredero, y2 4 un legata-
rio, aunque no se pueda encomen-
dar ningun legado 4 un legatario.

1. El testador puede dejar por
fideicomiso, no edio sus propias co-
sas, sine tambien las del heradero,
legratario, fidelcomisario 6 eualguiera
otro; asi se puede rogar 4 un legata-
tario ¢ 4 un fideicomisario, mo sblo
que restitnya lo que se le ha dejado,
gino tambien otra cosa cualqaiers,
dmn 1a cosa de otre, mas 4 ninguno
debe rogirsels que restituya mds de
lo que ha recibido, pues en este caso
el fideicomiso serd nnie en la parte
excedente, Cuando se ha dejado por
fideicomiso la cosa de otro, el fidsi-
comisario esti obligado & comprar-
Ia y entregarla & pagar su precio.

Aut cujuslibet alterius. Fl fideicomiso tenfa, bajo el aspecto de
los objetos que podia comprender, la misma latitud que el legado

per damnationem (1).

Ne plus quam ipse ex testamento ceperit. Esta regla era un prin-

cipio genem}, comun igualmente al heredero respecto de los lega-~
dos de que podia encargirsele : « Neminem oportere plus legati
nomine prastare, quam ad eum ex hereditate pervenitpy (2).—Sin

(1) Tlp. Reg. 25.4 5.
{2) Dig 36. 1. 1. § 17, £ Ulp.—40, 5. 24.§ 13. £, Tlp. -
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embargo, no recibe su aplicacion si no se establece la comparacion
entre dos cantidades (si quantitas cum quantitate conferatur). Asi,
por ejemplo, si el legatario ¢ fideicomisario que ha recibido una
suma de dinero ha tenido el encargo de dar 4 otro tal casa 6 de
manumitir al esclavo perteneciente a otro, y se exige por dicha
casa 6 por dicho esclavo un precio superior 4 la suma que ha re-
cibido, no estd obligado & comprarlos. Pero si, por el contrario,
se trata de una casa ¢ de un esclavo que le pertenecen, deberd
obedecer el fideicomiso, sin poder alegar que su valor es superior
al que ha recibido; porque desde el momento que ha aceptado el
legado, se juzga que ha hecho la comparacion conveniente y so-
metidose & la carga que se le Imponia (1).

Aut mstimationem ejus solvere. Algunos juriconsulios juzgaban
en tiempo de Gayo que en este punto no sucedia con el fideico-
miso como con el legado; segun ellos, si el propietario de Ia cosa
se negaba 4 venderla, se extinguis el fideicomiso sin que la per-
sona & quien se le hubiese encomendado estuviese obligada 4 dar
el precio de dicha cosa. Bajo el imperio de Jastiniano no cabia

TiT. XXI¥. OBIETOS PARTICULARES DEJADOS POR TIDRICOMISO.

controversia acerca de esta opinion (2)

. Libertas quoque serve per fi-
deicommissum dari potest, ut heres
enm rogetur manumittere, vel lega-
tarius vel fideicommissarius. Nec
interest ntram de suo proprio serve
testator roget, an de eo qui ipsius
heredis aut legatarii vel etiam extra-
nei sit. Ttaque et alienus servus re-
dimi ef manumitti debet. Quod s
domicus eom non vendaf, si modo
nhil ew Judicio efus qui reliquit liber-
tatem, Fecepit : non statim extinguitur
fideicommissaria liberias, sed differ-
tur ; quia possit tempore procedente,
ubicamaque occasio servi redimendi
fnerit, preestari libertas. Qui sutem
ex causa fldeicommissi mannmitti-
tur, non testatoris fit libertus, etiam-
si testatoris servus sit, -sed ejus qui
manumittit. At is qui directe testa-
mento liber esse jabetur, ipsius tes-
tatoris libertus fit, qui etiam Oreinus
appellatur, Neealius ullus direeto ex
testamento libertatem habere potest,

2. Tambien se pueds dar la liber-
tad 4 un esclavo por fideicomiso, ro-
gando al heredero, 4 un legatario &
4 un fdeicomisario que lo manumi-
ta. Y poco importa que dicho esclavo
sea del testador, del heredero, del
legatario 6 de otro; si es de otro, se
le deberd comprar y manumitir. St
el duefio se niega 4 venderlo (supo-
niendo que no kaya recilido nada en
virtud de las dltimas dispasiciones del
difunto), el fideicomniso de la liber-
tad no se halla extinguido, sino 3ilo
diferido ; porque el tiempo puede su-
minisirar ocasion de comprar al es-
clavo y manumitirlo. El esclave
manumitide en virtud de na fideico-
miso se hace manumitide, no del
testador, sino del que ha hecho la
manumision ; por el conlrario, reci-
biendo directamente la libertad por
testamento, es manumitido del tes-
tador, y se llama Oreinus, Aquél séle
puede ser manumitido directaments

(1) Dig. 31. 70. § i. £ Papin—49, 5. 24, {§ 12 5 sigs, L TIp.

{2) Gar. 2. § 252,

/2
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quam qui utrogque tempore testato-  por testamento que se hallase bajo Ia
ris fuerit, et quo faceret testamen- potestad del testador al tiempo de

tom, et quo moreretur, Directa au- la formacion del testamerto y de la
tom libertas tane dari viditur, com  Duerte de aquél. La libertad se da

; g o directamente, cuando €l testador no
non ab alio gervum manumitti rogat. encarga 4 nadie que manumita al es-
sed velut ex suo testamento Iiberta-  clavo, sino que quiere que adguiera

tem ¢i competere vult, la libertad por efecto del testamento.

Véase un caso en que, & pesar de la asimilacion hecha por Jus-
tiniano entre los legados y los fideicomisos, contimia subsistiendo
la distincion ; siendo diferentes las condiciones y los efectos entre
el caso de manumision directa y el de manumision por fidelcomi-
so. Ya hemos expuesto esta materia, 4 Ia que el Digesto dedica un
titnlo especial (1).

Si modo nikil ex judicio ejus qui religuit libertatem, recepit, Por-
que, aceptando lo que le Lubiese sido dejado, habria contraide la
obligacion de no poner obsticulo al cunmplimiento de la voluntad
del difunto (2).

Non statim extinguitur fideicomissaria libertas, sed differtur.
Esta decision estd tomada, en términos casi idénticos, de un res-
cripto del emperador Alejandro inserto en el cdédigo de Justinia-
no (3). El que se halla encargado del legado de manamision, no
puede dar al esclavo su precio en defecto de libertad. Para €l no
hay posible ninguna compensacion pecuniaria : serd, pues, preciso
esperar mejor ocasion para comprarlo y manumitirlo. Vemos por
los fragmentos de Ulpiano y por la Instituta de Gayo, que la
opinion de estos juriconsultos, anterior por lo demas al reseripto
de Alejandro, se reducia & que el fidelcomiso de la libertad se ex-
tinguia por negarse ¢l duefio del esclavo & venderlo por ua precio
justo (4). Pero Justiniane en ninguna parte de sus colecciones ha
dado lugar 4 esta opinion; y Iéjos de seguir aqui la Institnta de
Gayo, ha sustituido el rescripto de Alejandro.

Oreinus : de Oreus, el infierno, lugar adonde pasaban los
muertos.

Si el testador ha manumitido directamente 4 an esclavo, que no

(1) Gay. 2, 5§ 263 y dg.—Tlp. Reg, 2 5§ 7 ys=igs, ¥ 23, § [8.—Panl. Sent, 4. 13, Ds fidairom-
misis lbertatibus.—Dig. 40. 5. Ds fidecommissariis liberwatibus.—Cod 7. 4. De fideicommissariis er-
fatibus,

(2) Cod 1. 4. B, const. de Alej,

(3) T

{1) Tlp. Reg. 2. §11.—Ga-. 2. § 2635,
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puede ser manumitido sino por fideicomiso, la disposicion, nula
como manumision directa, valdria como fideicomiso.

ITI. Verba auntern fideicommisso-
rum haec maxime in usu habentur;
I'eET0, ROGO, VOLO (MAXDO), FIDEI
TUX COMMITTO. Quse perinde ginguls
firma sunt, atque si omnia in wnum
congesta essent.

3. Los términos mis usados en loa
fideicomisos son éstos: P1po, ruego,
QUIERO, ENCOMIENDO 4 TU FE. Expre-
giones de las enales cada una vale
tanto como todas reunidas,

Acerca de estas diversas expresiones, puede verse lo que ya

hemos dicho,

TITULUS XXV.

DR CODICILLIS,

Ante Augusti tempora corstat co-
dicillorom jus in usu non fuisse ; sed
primus Lucius Lentulus, ex cujus
persona etiam fideicommissa ceepe-
runt, codiriflos introduxit. Nam com
decederet in Africa, scripsit codici-
Hos testamento confirmatos, quibus
ab Augusto petiit per fideicommis-
sum, ut faceret aliquid. Et cum di-
vus Augustus voluntatem ejus im-
plesset, deinceps reliqui ejus aucto-
ritatem secuti fideicommissa prasta-
bant; et flia Lentali legata qus jure
non debebat solvit. Dicitur antem
Augustns convocasse eapientes viros,
inter quos Trebatium quoqus, cujus
tunc auctoritas maxima erat, et qgu®-
sisse an posset hoc recipi, nee abso-
rans & juris raiione codicillorum
wena esset; et Trebativin snasisse
Augusto, quod diceret otilissimum
et pecessarium hoccivibus esse prop-
ter magnas et longas peregrinatio-
ues qua apud veteres fuissent, ubi,
si quis testamentum facere non pos-
set, tamen codicilles posset. Post

TITULO XXV.

DE Los capiciros (1).

Antes de Augusto no se hallaba
en uso el derecho de los codicilos:
Lucio Lentulo (2), el mismo gue dié
origen 4 los fidefcoininos, fué el pri-
mero que introdujo los codicilos. En
efecto, estando prézimo 4 morir en
Africa, escribid codicilos, que su tes-
tamento econfirmaba, en loa cuales
rogaba 4 Augusto por medio de fidei-
comiso gne hiciese alguna cosa. An-
gusto lend sus deseos, y en seguida
los demas, imilando su ejemplo, eja-
cutaron tambien los fideicomisos, y
la hija de Leniulo pagt l-gadoa que
no debia segnn todo el rigor del de-
recho. 8e dice qne convocd Augusto
varones sabjos, entre los cuales se
halld Trebacio, que gozaba entdnces
de grande antorrdad; y les preguntd
81 podia adopiarse esta innovacion,
si el uso de los codicilos se hallaba
en armonia con los principios del
derecho, y Trebacio aconsejo 4 An-
gusto admitirle como muy atil y
Decesario para los cludadanes, 4
causa de las grandes y prolongadas
peregrinaciones que hacian entén-
ces, durante las cuales, ei babia im-
posibilidad de hacer un testamento,
al ménos podrian hacerse codiciloa,

{1} Antes de Justiniano : Gay. 2. #§ 270 y 273.—VUlp, Reg, 25. § 11, —Fanl, Sent. 5. 6.8 92y 4
1. § 10.—Cod. Bermog. tit. De donutivnidus, L. 3. Cod. Teod. 4. 4. De testameniis et codicilii<. Bajo
Jostiniune ; Dig. 29, 7. Dejure eodicillorum —Coll. 6. 38, Do ecdictlis—Dezpueg ds Justicianat
Pasiticas, iib. 35, m25f x0iailioy (de loy Codizilos).

(2} Lucic Corneiio Lentulo, gue fué cénsui en Roma ailo de 75l
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(e teinpora, cum et Labeo codici-  En adelante, habiendo hecho codiei-
Ilow tecisset, jamn nemini dubium Jos el mismo Labecn, nadie dudé
erst quin codicilli jure optimo ad-  desde enténces de que fuesen per-
witterentur. fectamente admnitidos en el derecho.

Entre codex y codicillus hay la misma relacion que entre tabln
¥ tableta ; la una es el diminutivo de la otra. Vemos en Ciceron ¥
en Séneca (1) que se designaba con el nombre de codicilli unas
tabletas ¢ pequefias tablas destinadas al mso diario, como para
extender anotaciones y eseribir 4 amigos ¥ vecines; miéntras que
se reservaban las tablas para actos mds importantes (tabule, fig-
num, codez, charte), que ofrecian 6 mayor espacio 6 mis solemni-
dad, ¢ que aseguraban una mAs larga duracion. En primera linea
de los actos mds graves se hallaban seguramente los festamentos.

Se comprende por esto que el cindadano, por separado de su
testamento, ¥ para evitar el rebacerlo, 6 enla imposibilidad de Ile-
nar las solemnidades de semejante acto, dirigia al que debia ser-
su heredero 6 su legatario estas tabletas sin forma piblica, estos
codicilos, especie de correspondencia privada, rogindoles que eje-
cutasen esta U otra disposicion, que deseaba tuviese efecto despues
de su muerte. De aqui provine que, 4 la manera que se llamaba
simplemente tabule, lignum, coder, el testamento, se introdajo el
aso de llamar eodicilli estos actos accesories, que conflaban 4 la
buena fo del heredero ¢ del legatario algon acte de la voluntad-
del testador.

Log codicilos se ligun extremadamente 4 los fideicomisos; son
dos ideas correlativas; el uno es la disposicion y el otro el acto que
Ia contiene. Obsérvese en efecto que en el uso primitive de Ios co-
dicilos toda disposicion hecha de este modo no podia ser sino un
fideicomiso, pues el derecho civil no reconocia ninguna otra for-
ma sino la del testamento, ya para las institnciones de heredero,
ya para los legados. Ast vernos que los codicilos, dirigidos co-
munments en forma da cartas, se llaman en alguna parte epistela
Jideicommissaria (2). Y en la misma época, bajo el imperio de Aa-
gusto fué aprobado el uso ya antiguo de los codicilos, al mismo
tiempo que los fideicomisos recibieron una sancion de la aatoridad
plblica. El texto nos da 4 conocer suficientemente Iz historia de
sn aprobacion.

(1) Cicer. Fip. ad. Famil. 1v. 12, § VL 18.—8épec. Epp. §5. ix fin.
{2) Diz 32.3207.§3; 5352267 pr. £. Seeval
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La introduccion de los codicilos fué de la mayor wutilidad, y
dun puede decirse que era de indigpensable necesidad en una legis-
lacion como la romana, En efecto, segun el privcipio de que no
puede existir para un solo ciudadaro mis gue un solo testamento,
una vez hecho éste, es imposible que el testador le afiada ninguna
nueva disposicion. Queria dejar la libertad de un esclave, reconeg-
cer tal servicio que se le habia prestado, ¢ dar algunos sueldos de
oro, poco importaba la naturaleza de la disposicion, pues aunque
consistiese ésta en muy poco valer, era preeis:) rehacer el testa-
mento, y esto en cada ocasion que ge ofrecin. Los codicilos sami-
nistraron el medio de ejecutar estas disposiciones accesorias con
ménos formalidades y sin tocar al testamento 6 aun sin hacer otre,
Este es el cardcter distitivo de esta institacion.

Los codicilos pueden, 6 hacerse ab intestato, ¢ referirse 4 un tes-
tamento (1).

En el primer caso existen los codicilos por si mismos ; no tienen
otras causas de validez 6 nulidad, sino las que pueden hallarse en
ellos mismos (nihil desiderant eodicilli, sed vicem testamenti exhi-
bent) (2). Por lo demas, uo contienen nunca més que fideicomi-
sos, porque, segun el derecho civil, nada se tiene que mandar 4
Ios herederos ab tntestato, y no se puede poner 4 su cargo ningun
legado (3). Pero estos fideicomisos pueden abrazar ya la herencia
toda, 6 una cuarta parte, ya objetos particulares (4).

En el segundo caso, es decir, cuando existe un testamento an-
terior 6 posterior, los codicilos se ligan 4 dicho testamento como
cosas accesoriasde él. Se reputan como partes del mismo hasta ta]
punto, que todo lo que en ellos se encuentra se reputa escrito en
el testamento (ut quacumgue in his scriberentur, perinde haberen~
tur ac s1 in festamento scripta essent), y por consiguiente, es pro-
ciso considerar la época de Iz formacion del testamento, dun para
apreciar sus disposiciones (3). Siguen la suerte del mismo testa-
mento, y subsisten ¢ se invalidan con él (Jus sequuntur ejus, vires

(i) Dig. 29. 7. & pr- £. Paql,

¢2) Ib, 16. . Panl in fn.

(3) Por esto leemos en G fragmenta del c4dige Hermogeniano, sacato de ls Jonsuliatio veler,
Juriseons. , esta consvitucion de los emvperadores Liloclectano y Maximiano : € Codiciliis auiem, sing
tetarente , legatum nee adimi ace darf potest » — Gay. 2.4 276,

(43 Tlp. Reg. 25. % L. — Dig. 29. 7.3, pr. Julian ; y &, §1. £ Paal,

(5) Dig. 29, 7. 2. § 2. £. Julian ; y I4. £ Scevo'. Vemoca pof este fragmento que este prictipie
babia 5ido objeto de controversia entre Ios Fabloiunoe y los Procwersnos.

B . s



754

EXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITCTA. LIB. IT.

ex eo capiunt) (1). — Kin cnanto 4 la naturaleza de las disposicio-
nes que pueden contener, es preciso distinguir si se hallan 6 no

confirmadas por el testamento.

I. Bon tantum autem testamento
facto potest guis codicillos facere,
sed intestato quis decendens fidei-
committere codicillis potest. Sed ante
testamentum factugn codicilli cum
facti erant, Papiuienua ait non aliter
vires habere, quam & speciali postea

1. Se pueden hacer codicilos, no
#6lo habiendo hecho su testamento,
sino que tambien se puede, murien-
do intestado, dejar fideicomiscs en
codicilos. En cuanto 4 los hechos
éntesdel testamento, dice Papiniane
que no son vilidos si despues no son
especialments confirmados. Mas los

divinos Severo ¥ Anconino han de-
cidido por un rescripto, que se po-
dra, en virtad de codicilos anterio-
res al testamento, pedir los fideiso~
misos, si parece que aguel que ha
hecho un testamento poesterior, no
82 ha separado de 1a voluntad expre-
sada en los codicilos.

voluntate confirmentur, Sed divi Se-
verus et Antoninus rescripserunt, ex
tis codicillis quitestamentum preaece-
dunt, posse fideicommissum peti, si
apparet eum qui postea testamentum
fecit, & voluntate gmam codigiliis
expresserat , non recessisse.

Si speciali postea voluntate confirmentur: Los codicilos pueden
ser confirmados 6 in futurum 6 in prateritum (2). In futurum,
cuando el testador, en ¢l mismo testamento, expresa su volantad
de que se observen los codicilos que pudiese extender en adelante:
tn prateriturn, cuando en su testamento confirma les codicilos he-
chos dntes. Su confirmacion podria extenderse 4 un tiempo 4 unos
¥ 4 otros ; tal seris, segun la decision de Celso, la que fuese con-
cebida en estos términos: « 8i quid tabulis aliove quo genere ad loc
testementum pertinens religuers, ita valere volo» (3). — Los codici-
los eonfirmados paeaen contener, no sélo fideicomnisos, como en
su primer origen y dnfes de sn aprobacion publica, sine dun lega-
dos, revocaciones de éstos, mannmisiones directas, y nombra-
mientos de tutor (4). En cuanto 4 los codicilos no eenfirmados,
sus disposiciones sélo valen como fideicomisos (5). Papiniano dun
creia que si fuesen anteriores al testamento, la formacion de este
testamento sin confirmacion los habria anulado. Pero vemos en el
toxto que un rescripie de los emperadores Severo y Antonino ha
decidido otra cosa. Sin embargo, serd necesario que algunos indi-

(1) Ib. 3. § 9. £. Julian. —18. L. Pacl.

(%) Dig, 29, 7, 8. pz. £ Paul. : .

(3) Ib, 18, f. Cels. — Pig. 405, 56. L. Mareal. ¢ Si quos codicillos relignera sruers volo,
(4) Paal, Sens. 3. 8. § 92. — Dig. 40. £, 43. £ Modest. — 26. 2.3, pr. L. Ulp.

(5) Paol Bent. 4.1, § 10. — Gay. § 27. 3.
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clos curiesquiera manifiesten que el testador ha persistido en sa
voluntad, y que su intencion, al hacer testamento, no ha sido la
de anularlos (si voluntas eorum quocumque indicio retineatury (1).
— Por lo demas, bajo el imperio de Justiniano no habla interes,
salvo los casos de manumision y de nombramiento de tator, en
averiguar si la disposicion vale como legado 6 como fideicomiso,
pues el derecho es el mismo,

II. Codicilis antem hereditas ne- .2. Mas no se puede por codicilos
que dari neque adimi potest , ne con- D1 bacer donacion, ni quitar la he-

fondatur jus testamentoram ef codi-  [encia, pues esto hnbicra sido con-

. . . fundir el derecho de testamento con
-cxlior.um , ¢t 1dec mec exht_aredaho “el de los eodicilos; ni por consi-
seribl. Directo autem hereditas ¢0-  gujente desheredar tzmpoco, Sin em-
dicillia neque dari neque adimi po- bargo, directamente no pueds Ia he-
test, nam per Sdeicommissum here-  rencia verni dadani revocada enlos -
ditas codicillis jure relinquitur. Nee  Codicilos; perque por fideicomiso
conditionem heredi instituto codici- puede dejarse vilidamente en aqué-

e . . llos, No se puede tampoco en los
ltis adjicere neque substituere directo  po4ieilos aaadir una condicion 4 Ia

potest. institucion de heredero, ni hacer di-
rectamente una sustitucion,

La institucion de heredero, la designacion de aquel que tomard
en &f la personra juridica del difunto y la continnard, no puede ha-
cerse nunca siro por testamento. Lo mismo sacederd para revoecar
esta institucion; para la condicion que se quisiere afiadirle, lo que
comprenderia 4 un mismo tiempo revocacion en un caso ¢ institn-
cion en otro; y en fin, para la sustitucion, que no es otra cosa
sino nna especie de institucion. Pero el fideicomiso de una cuarta
parte de la herencia ¢ dun de toda la herencia, padrd hacerse por
codicilos (2), y subemos que bajo el imperio de Justiniano el fidei-
comisario estaba siempre loco keredis. Sélo queda ya una sombra
del derecho civil.

TII. Codicillos autem etiam plures 3. Se pueden hacer adn muchos
quia facers potest, et—_n_ul[cm aolem-  codicilos; ¥ estos actos no reclaman
nitatem ordinationis disiderant. fiinguna solemnidad de forma.

Etiam plures: Porque los codicilos sdlo contienen legados y fi-
deicomisos; mas el mimero de legados ¥ fideicomisos que pueden

€1} Dig. 29.7. 5. L Tlp.
(2) Qay. 2. $373. —Dig. 29.7. 2, § 4. £ Julian., y 6 pr. f. Marcian,
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hacerse no es limitado; ¢l uno no destruye al otro, & ménos que

no lo haya querido el testador. Cada codicilo sélo revoca, pues,

en los anteriores lo que el testador ha declarado expresamente

querer revocar, 6 lo que es inconciliable con las nuevas disposicio-

nes (1). Miéntras que €l testamento contiene la institucion de he-

redero , pero esta institncion abraza por fuerza toda Iz herencia:
- no puede haber dos; el uno destruye siempre al otro.

Nullem solemnitalem ordinationis desiderant. Los codicilos en
su orfgen no se hallaban sometidos 4 ninguna formalidad. Eran ta-
Lletas y correspondencia privada. Posteriormente se regularizaron
tzles actos. En el cbdigo Teodosiano enconframos una constitncion
de los emperadores Constantino y Constante (afio 326 de J. C.),
que exige la intervencion de siete & cinco testigos en los codicilos
que no se hallen precedidos de un testamento (2). Justiniano, en
fin, exigié que en toda expresion de la dltima voluntad, excepto
el testamento, interviniesen cinco testiges. Por lo demas, la vo-
lantad puede ante ellos declararse, y2 por escrito, ya simplemente
de palabra (3). Y en soma, estas formas no son solemnidades,
pues no dan existencia al acto ni se exigen sino para prueba, pues
si faltan, hemos visto que se puede deferir el juramento.

i el testador ha querido hacer un testamento, mas si el acto es
nulo como tal, ya porque no se han llenado todas las formalidades
6 no han sido terminadas, ya porque la institucion de heredero
que constituye la esencia del testamento no es valida & llega 4 ea-
ducar, el acto nulo como testamento, jvaldra al ménos cemo codi-

_cilo? Serd vilido como tal si el testador asi lo ha ordenado expre-
samente. Por ejemplo, en estos términos, reproducidos por Paulo:
¢ Hoc testamentum volo esse ratum, quacumque ratione poterit » (4),
b en éstos: a Ea omnia fieri volo etiam jure ab intestato» (5); cvols
hoe etiam vice codicillorum valere» (6) 3 < pro codicillis etiam et
valered ; Qut vice etiam codicillorum seriptura debeat obtinsres (7),

(1) Cod 8. 38, 3. const. Diocl. y Maxim.

(1) € In codicillis, ques tatumenium non prccedil, sieut in coluniatibus tostamsntt, septem testiumg
wel quingue interventutt non deesse oporiet.. Si quando igilur teafitime Rumerus defecerit, SRLrumen=
tum codicilli habeatur infirman. » Cod. Teod. 4. 4. 1.

(3) Cod 8. 38, 8 § 3. Viéase tambien Cod. L 3. 13. y Dig, 42. 1. 5. § L.

(4) Dig. 28, 1,29, 1. Panl

(5) Iig. 5.2. 13, £ Scevol.

¢6) Dig. 28,1, 3.1 Tip.

(7) Cod. 8, 38. 8. r_, y § 1 const. de Teod.
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6 con cualquier otra expresion. Esta cliusulz no se subentiende
nunca (1), 4 no ser en los testamentos militares (2). Loz comen-
tadores la han llamado cliusula codicilar { clausula codicillaris );
mas este nombre no es propio del derecho romano, — Si I nuli-
dad procede de un defecto de capacidad del testador, afecta al acto,
{o mismo como testamento gue como codicile (3).

De la apertura y conservacion de los testamentos (4).

El testamento es un titulo que crea y modifica derechos tan di-
versos y tan graves, que su apertura, su exAmen y su conserva-
<ion importan & muchos interesados, y eran considerados en cierto
medo por los romanos como un negocio publico. En efeeto, nin-
gona transaccion privada, ninguna controversia juridica que pro-
ceda del testamento puede resolverse y determinarse sin la inspec-
peccion ¥ conocimiento de sus términos (5). El pretor, por medio
de un edicto, habia arreglado esta materia (6); y encontramos un
titalo del Digesio ¥ otro del codigo de Justiniano dedicados 4 1a
misma materia; en fin, Paulo en sus sentencias nos ha comunica-
do acerca de éstos algunos pormenores ouriosos.

§ 1.° « En Roma, dice, Ia apertura del testamento se hace con
asisteneia de los testigos ¢ de la mayor parte de los misrmos queen
4l han puesto sus sellos ; reconecidos éstos, se rompe el hilo, se
lee el testamento y se saca una copia ( deseribendi exempli potes-
tas) ; en segnida se sella con el sello piblico y se deposita en los
archivos, 4 fin de que si Ilega & perecer la copia, sea siempre po-
sible sacar otras nuevas.»

§ 2. «Los testamentos hechos en los municipes, en las colo-
nias, en las eppida, en las prefecturas, en los vici, en los castella y
en los concilidbnlos deben ser leidos en el foro ¢ en la basflica en

(1) Dig. 28.6. 41.§ 3. £ Papin. —39. 7. 1. £, Clp.

{2) Big. 29, 1. 3. const. de Tlp.

{3) Dig. 5.2 13. L. Scevol

{4} Antes de Jostiniano, Panl. Sent. 4. 6, De wicesima, — Cod. Teod. {. 4. — Bajo Justiniapa,
T¥g. 89, 3. Tedtammia quemadmodum gperiantur, tnapicianiue of desortbaninr; — Cod. 8. 30, Jus
madmedum testamenia aperiantur , insptclaniur of deseriboniur. — Desprea de Justiniaca, Basili-
cas, 86, 8. wEpt Saifixoy Wiy Trawy dvoiyavext xaf pereypdeortxi. (De los waamentod, §
<dma son ablertes y ransriios)

(5) Dig.29. 3. 1. § L. L. Gay.

{6) Tb. 7.
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presencia de los testigos 6 de hombres buenos, entre la segunda y
décima hora del dia; despues de sacada una copia, el testamento
serd de nuevo sellado por los magistrados en presencia de los ena-
les se baya verificado la apertura.» : ‘

§ 3. a El voto de la ley es que el testamento sea abierto inme-
diatamente despues de la muerte del testador; asi, anngue los res-
criptos hayan variado acerca de este punto, Ia apertura debe veri-
ficarse, si las personas se hallan presentes, entre el tercero y el
quinto dia despues de la muerte; 6 si son ausentes, en el mismo
plazo despues de su vuelta; importa, en efecto, que los herederos,
los legatarios ¥ los esclavos manumitidos experimenten el menor
retaedo posible » (1).

Al oficio del pretor corresponde obligar 4 los que han puesto
gas sellos, 4 comparecer 4 la convocacion, & fin de que reconozean
aquélos ¢ nieguen haberlos puesto (2). Basta el mayor niimero de
ellos. Si todos se hallan ausentes y hay sin embargo nrgeneia, debe
el magistrado hacer que se verifique la apertura en presencia de
hombres de Ia mis acrisolada reputacion; despues que haya sido
reconocido el testamento y que se haya sacado copia de él, se sella
por los que han asistido 4 la apertura y se envia 4 donde se hallan
los testigos ausentes 4 fin de que reconozcean sus sellos, pues al tes-
tigo ausente no se le obliga & concurrir 4 la apertura, sino que se
envia el testamento al punto donde se halla (3).

Si hay duda acerca de la muerte del testador, el pretor debe
resolver con eonocimiento de cansa y mo permitir Iz apertura del
testamento cuando se halla probada Ja existencia del testador (4).

La disposicion del edicto es general ; 4 cuantos lo desean, tanto
en sa nombre como en el de otro, concede el pretor la facaltad de
examinar (inepiciendi) el testamento, y 4dun de sacar copia de él
(describendi) (5). Sin embargo, hay clertas disposiciones que no
se hallan abiertas ¢ de las cuales no es permitido tomar conoci-
miento ni sacar copia: tales son las que el testador ha prohibido
que se publiquen sino en tal tiempo 6 bajo tal condicion: tales son
las instituciones pupilares cuando han sido selladas por separado,

(1} Paul Sent. 4. 6.

(2) Dig 29, 3. 4. L Clp., y §. L Paxl

(3) Dig.29. 3. 7. . Gay. '
(4) Ib. 1, pr. £ Gay.

(3) Dig. 29. 3. 8. £, Uln,
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6 las partes del testamento que pueden cubrir 4 alguno de ignomi-
nia ; ni, en fin, la indicacion del dia ni del cénsul por temor de
falsificacion (1).

Si el que tiene las tablas del testamento se niega & presentaslas,
ge le obligard 4 ello; si niega que las tiene, dard el pretor contra.
¢l un interdicto especial de tabulis exhibendis (2). En cuanto al he-
redero que pretende en calidad de tal que las tablas del testamento
gon snyas como cosa perteneciente 4 la herencia, tiene para reivin-
dicarlas la windicatio; ¢ para llegar 4 esta vindicacion, la accion ad
exhibendum, que es menester no confundir con el interdicto que
precede (3).

La ley Paris PorPEa, con objeto fiseal, y para anmentar los
peligros de caducidad, habia dado todavia més importancia 4 la
solemnidad de la apertura del testamento. — Asi es que respecto
de las herencias, habia prohibide que pudiese hacerse la adicion
antes de la apertura de las tablas (ente apertas tabulas) (4). Pa-
rece, sin embargo, que exceptuaba al heredero ex asse, es de- -
¢ir, al heredero de la totalidad (5). En efecto, la falta de seme-
jante heredero no habria dado lugar 4 una caducidad dtil; pero
haciendo caer por tierra todo el testamento, habria llamade sim-
plemente la sucesion ab intestato, ¥ no tendria el fisco pada que
ganar, — En cuanto & los legados, habria retrocedido la época del
dies cedit (6) Lasta esta misma apertura de las tablas, como ya he-
mos dicho antes, — Justiniano en wno y otro punto volvis al de-
recho primitivo. El heredero podra hacer adicion dun 4ntes de la
apertara de las tablas, con tal que tenga pleno conocimiento de su
derecho ( véase mas adelante); y el dies eedit, respecto de los lega-
dos, tendrd lugar como en las cosas pasadas, desde Ia muerte del
testador, si se trata de disposiciones puras y simples (7).

Una constitucion de Teodosio y Valentiniano habia dado un
nuevo interes, por cierto bien notable, 4 esta apertura de las ta-
blas del testamento, estableciendo que si los hijos instituides por

. (1) Dig. 2. & 8. L Tlp. — Cod. 8. 32, 3. const, de Diocl, ¥y Matim,

£2) Dig. 29. 3. 2. § 8, £. Tip — Dig. 43. 5, y pribcipalmente el fragmento primexo, que contiers
toe términogs de e-te interdicto,

(3) Dig. 29, 3. 3.1 Gay. —10. 4, 3.§ 8, £, Tip,

(4) Cod. 6. 5L, De caduris torlendis, 1. § 1. const. de Justin.

(5) Dig. 22, 6. D2 v, ef foct. ign. 1. § 4, £ Panl.

{8) Tlip. Heg. 34, § 31.

{7} Cod. 6. 51. Decad. teit. £. § L.
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un ascendiente ¢ por una ascendiente cnalquiera muriesen antes de
dicha apertura, habiendo tenido 6 no conocimiento de su institu-
cion, transmitian 4 sas propios hijos sus derechos de herencia (1).
Este es un punto que examinarémos en breve al tratar de esta
trapsmision.

Acciones relativas é los legados y fidetcomisos.

Respecto de los legados, hemos suficientemente explicado cdmo
era en el antiguo derecho romano la formula usada para constitnir
el legado que determinase su naturaleza y efectos, y por consi-
cuiente, tambien la accion conferida al legatario: la accion real,
rei vindicatio, para el legado per vindicationem; la accion pesso-
nal, condictio, para los legados per damnationem 6 sinendi modo,
¥ la acclon familiz erciscunde , para el legado per praceptionem.

Hemos visto igualmente que Justiniano decidié que los legados
taviesen todos una sola y tnica naturaleza, y que los legatarios
obtuviesen todos, cualesquiers qme fuesen los términos de la dis-
posicion, tres acciones para reclamar sus derechos :

1.2 La accion real {»ei vindicatio ), por medio de la cual puedan
vindiear de manos de cualquier poseedor la cosa que les ha sido
legada, y cuya propiedad les ha sido trasferida por efecto del le-
gado (2). Bien entendido que esta accion, & pesar de la generali-
dad de los térmvinos de Ia constitucion de Justiniano, tendrs Ingac
tinicamente en los casos en que habrd sido posible que la propie-
dad haya sido producida por el legado. 8i se trata de una desmem-
bracion de la propiedad, usufructo ¢ servidumbre, la accion real
es enténees la actio confessoria, )

2.° La accion personal, llamada actio 6 conditio ez testamen-
to (3), 6 simplemente actio legati (4), que se da contra el heredero
cargado con el legado, 4 fin de obtener la prestacion de éste 4 qus
se halla personalmente obligado.

3.° En fin, Ia accion hipotecaria (Aypothecaria actio) que resul-
ta del derecho de prenda § hipoteca legal, que Justiniano concedidé

(1) Cod. 6. 52, De his gui amte epertas tobtalar herediiat-m transnittung,

) Cod. 6,43, 1; 7 8,§ 2, const. de Justin,

(3) Dig, 30.1" €9 § 5. £ Gay., y 82 pr. £, Jallan, —3%. 5.* 23, § 3. £. Labeon.
(4) Dig.38.2.75. £, Marcol.
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«l legatario, en seguridad de su legado, sobre las cosas heredita-
rias, que habia recibido la persona gravada con el legado (1).

En el cago particular en que no pueda exigirse inmedistamente
la prestacion del legado, como en el caso de que éste sea por tér-
mino (a die), 6 bajo condicion (sub conditione), 6 si, siendo puro
y simple, hay un impedimento para su inmediata entrega, como,
por ejemplo, una contestacion, el pretor, para asegurar entre tan-
to al legatario la conservacion de sus derechos, introdujo en su
favor una facaltad especial. Tenia el derecho de exigir que aguel
que tenfa sobre si Ia carga del legado, le suministrase una satis-
dacion, es decir, una caecion por fideiyusores para la conserva-

_cion dellegado (legatorum sen fideicommissorum servandorum cau-
sa eautio (2) ; ¥ sl esta caucion no se daba, el legatario era puesto
en posesion de los bienes del difunto (3).

El heredero por su parte puede tener, en materia de legados,
diversos derechos que hacer valer, y se le facilitan para ello diver-
sos medios, enya exposicion detallada nos Hevaria demasiado 1éjos.

Asi, para obtener Ia cuarta que le atribuye la ley Falcidia, tie-
ne la excepeion doli mali contra la accion del legatario con res-
pecto 4 todo aquello en que el legado deba ser reducido (4); y si
éste 2e encuentra ya en la posesion del legatario, puede el here-
dero tener, 6 rei vindicatio o una actie ad exhibendum , 6 una con-
dictio indebiti 5 una actio in _factum (5).

Hay tambien un caso particular que merece ser examinado : si
el legatario, haciéndose en cierto modo justicia & si mizmo, se hu-
tiese puesto por su propia autoridad en posesion del legado, daba
el pretor al heredero un interdicto, llamado valgarmente, segun
nos dice Ulpiano, mterdicto guod legatorum, y cuyo objeto era
obligar al legatario 4 la restitucion (ut guod quis legatorum nomi-
ne non ex voluntate heredis occupaverit, id restituat heredi (6).

Respecto de los fideicomizos, no tenian en otro tlempo los fidei-
comisarios, para reclamar su entrega, sino un recurso extraordi-

{1) Cod. 6. 43, 1. const, de Juatin.

() Dig. 36, 3. U'tleg um e fdeice insorum serrandorum caxsa caveainr.—Cod. 8. 54

{3) Dvg. 38. 4. [t 4 poisesrionsn , legatorum vel fideico mmissorum servandorim cousn, eise lerod,
—~Cod. 6. 54, .

(4) Dig. 35,2, 16, L. Beev.

(5) Dig, 35. 2, 24. £, Scev.—10. 4. 5. § L. £. Tlp.~35. 2. 1. § I1, f. Panl,—Cod. 6. §0. 1. comst
de Sever, y Ant., ¥ 9. const. de Gordian.—31. 2.7 77, § 2. f. Papin.

(5) Dig. 43. 3. Quad legutorum, 1. £ Ulp.—Cod 8. 3. Quod Legaiorum.
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Lo |

nario al consul 6 al pretor especialmente encarzado de esta mate-
ria, con la atribucion de imponer su autoridad y de hacer cumplir
los fideicomisos (1); pero bajo el imperio de Justiniano, si se tra-
taba do objetos particulares, tenia el fideicomisario las mismas ac-
ciones que el legataria, y si se trataba de herencia fideicomisaria,
tenia una especie de peticion de herencia, que habia sido acome-
dada & su derecho : fideicommissaria hereditatis petitio (2); y la
action Gtil de participacion, utilis fumilie erciscunda (3).

1) Gay. 2, 274,
(2) Dig: 5. 6.
(5) Dig. 10.2. 24.§ L. £ Ulp.—44. L. .. Gay.



RESUMEN DEL LIBRO SEGUNDO. |

{DESDZ EL TIT. XX AL X3V.)

LEGADO#.~—FIDEICOMISOR.—CODICILOUS.

De los legados.—Su naturaleza.

El legado, cuya dltima etimologia es legare, legem testaments
discere, se define en las Institutas : una especie de donacion dejada
por un difunto.—La palabra donacion (dono datio) no debe to-
marse en el sentido de que el legado verifique siempre una datio,
es decir, una traslacion de propiedad, porque puede suceder que
solo confiera derechos de credito; pero debe entenderse en el sen-
tido general de liberalidad, pues, en efecto, la liberalidad, el dén,
es mn caricter esencial € indispensable del legado,

Ellegado se halla en el derecho romano profundamente sepa-
rado de la ipstitucion de heredero,—La institacion tiene por ob-
Jjeto hacer pasar al institaido la persona juridica del difunto. Sélo
confiere el legado derechos de propiedad, de servidumbre W otros
derechos reales ¢ de obligacion.—El heredero es el continuador de
Ia persona; el legatario adquiere bienes ¢ crédito.

Otro cardcter esencial del legado, en el verdadero derecho ro-.
mano, cousiste en que el logado es una ley (lex legatum) impues-
ta por el testador al heredero instituido.—8e diferencia radical-
mente de Jas demas disposiciones que hubiesen podido confiarse
por el difunto 4 la buena fe de su sacesor ¢ de otra persona, sin
hacer ley para estas personas, y que por esto se hubiesen llamado
fideicomisos (jidefcommissa).
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Ia materia de los legados, tratada rigurosamente segun esios
principios en el derecho romano hasta el tiempo de Ia Republica,
y despues de algunas modificaciones que experimentd bajo los em-
peradores, fué completamente variada y desnaturalizada por Jus-
tiniano.—Los legados y fideicomisos fueron asimilados el uno al
otro, y sblo para mayor claridad 6 para recuerdo histérico se han
expuesto por separado las dos materias en las Institutas.—Hay
aun casos en que el legatario obtiene en parte, y hasta cierto pun-
to, la continnacion de la persona del difunto.

Cdmo puede hacerse el legado,

El legado no podia hacerse en otro tiempo sino en el caso de
lerencia testamentaria, en el mismo testarento y despues de la
institncion; porque es preciso primero que el testador haya ecrea-
do un heredero dntes de imponer 4 éste ninguna ley.—Segun
Aungusto, puede hacerse por codicilo, que se refiera 4 un testa-
mento.— Bajo Justiniano poco importaba su lugar, ya dntes, ya
despues de Ia institucion. Aun puede tener Iugar en el caso de he-
rencia ab infestato, aunque no haya ningun testamento, pues en-
tonces vale como fideicomiso.

Antigunamente los términos eran de formula. Fuera de las for-
mulas del derecho civil (eivilia verba), la disposicion no habria
sido una ley para el heredero, es decir, un legado ; y la diferencia
de las férmulas usadas atribuia 4 los legados una naturaleza, una
extension y unos efectos absolutamente diversos (legafa per vindi-
cationem; per damnationem; sinendi modo ; per praceptionem).—
Fucesivamente modificada por el 8. C. NEroXIAN0, por las cons-
tituciones de Constantino II, de Constancio y de Constante, que
abolian las formalas sacramentales, esta distincion de los legados
fué enteramente saprimida por Justiniano; poco importaban ya
las expresiones del testador, pues los legados tenian todos la mis-
ma paturaleza general, y produacian les mismos efectos, al ménos
en cuanto lo permitiese la cosa legada.

Dies cedit, dies venit y regle Catoniana.

Des principios fandamentales dominan la materia de los legados
¥ ejercen su influencia en wn gran nimero de cuestiones ; aue con-
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clernen, ya 4 las personas, ya 4 las cosas, ya 4 los efectos 64 Ia va-
lidez de los legados ; es preciso, pues, presentar su exposicion al
frente de esta materia.

EI primero de estos principios descansa en las reglas del dies
cedit v del dies venit, expresiones figuradas y generales, que pue-
den aplicarse 4 toda adquisicion de derechos, ¥ singularmente 4
las obligaciones.—La primera, dies cedit, significa aquf, en mate-
ria de legados, que el derecho eventnal al legado se halla fijado
en beneficio del legatario, y que la época del vencimiento de la
obligacion se acerca; la segunda, dies venit, que no se halla en los
textos usada especialmente para los legados, pero cuya significa-
cion, sin embargo, es general, indica que ba vencido la obliga-
cion y que ha llegado el momento, y que aquél puede exigirsele.

El dies cedit tiene lugar en los legados puroes y simples, & por
término clerto, en el dia del fallecimiento.

Esta ley habia sido modificada por la ley Paria Porrza, que
habia hecho retroceder la época del dies cedit hasta la apertura de
las tablas del testamento (ex apertis tabulis) ; pero Justinizno vol-
v16 al derecho primitivo.

En los legados cendicionales § por término equivalente 4 una
condicion, es decir, por término incierto, el dies cedit tiene lngar
al cumplimiento de la condicion.

En cuanto al dies venit, sdlo tiene lugar despues de la adicion,
y cuando ademas ha llegado el término 4 la condicion se ha cam-
plido, si hay un término 6 una condicion.

Es un error creer que el dies cedit no tenga importancia y efec-
to sino respecto de Ia transmisibilidad del derecho 4 los herederos
del legatario. La tiene tambien : ‘

1.° Sobre la determinacion de las personas que han de adquirir
ellegado;

2.0 Sobre las cosas que componen el legado ; porque en el dies
cedit se fija el derecho, tanto con relacion 4 las personas, cuanto
con relacien 4 Ias cosas ;

3.° Sobre la transmision del derecho; efecto que, sin embargo,
puede no experimentarse, si el legado tiene por objeto un derecho
no transmisible por sz naturaleza ;

4.° En fin, en algunas circunstancias, sobre la pérdida ¢ la
conservacion misma del derecho legade.

Hay ciertos casos particulares en los cuales Ia determinacion
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del dies cedit se separa de las reglas generales y exige una atencion

especial. Citarémos :—1.° Eilegado hecho al esclavo del testa-
dor ;—2.°, los legados de usufructo, uso, habltacwn ¥ otros de-
rechos exc!uswa.mente persenales,

El segnndo principio, que desde Inégo establecemos, se apoya
en la regla Catoniana, asi Hamada porque fué definitivamente
“formulada por Caton el viejo, ¢ tal vez por su hijo.

Esta regla quiere que todo legado que hubiese sido nulo si el
testador hubiese muerto inmediatamente despues de la formacion
del testamento, no pueda valer en otra época en que el testador haya
verdaderamente muerto, y cnalesquiera que hayan sido los sucesos
ocurridos desde Ia formacion del testamento hasta la muerte; por
manera que para apreciar la validez de un legado es preciso supo-
ner al testador muerto inmediatamente despuwes de Ia formacion
del testamento, y ver si en tal estado el legado hubiera sido valido.

La regla Catoniana por su misma naturaleza no es aplicable ni
4 los legados condicionales, ni 4 todos aquellos para los cuales el
dies cedzt no tiene lugar & Ia muerte del testador.

Tampoco se halla hecha para las instituciones de heredero, que
se hallan sometidas 3 las mismas consecuenmas, pere por otros -
principios. '

Personas que figuran en los legados : Por quidn,—A cargo de
quién ,— Y d quién puede legarse. -

FE1 legado no podia hacerse sino por el que tenia faceion de tes-
tamento ; y antiguamente por sélo el que testaba, pues no habia
legado posible fuera de la herencia testamentaria.

Tambien antiguamente no podia hacerse sino 4 cargo del here -
dero instituido; asi no pedia legarse, ni 4 carge de un legatario
(& legatario legari non potest), ni al del heredero ab intestato. En
efecto, solo 4 aquel que creaba é mismo su heredero, es decir, el
contmuador de su persona, podla el testador imponer ana ley (le-
gatum).

Estos dos puntos fueron completamente medificados bajo el im-
perio de Justiniano, pues la disposicion valia siempre y tanto como
fideicomiso.

En fin, no se puede legar sino 4 aquellos con quienes se tiene
" faccion de testamento. Es preciso, pues, referirse 4 lo que se ha
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dicho ya sobre este punto al hablar de las instituciones del herede-
ro, y £ las innovaciones de Justiniano, relativas 4 las personas in-
ciertas y 4 los pdstumos.

No se puede legar pura y simplemente al esclavo del sefior ins-
tituido ; se puede al sefior del esclavo institnido; se puede, igual-
mente, en uno ¥ en otro caso, si se trata del legado condicional.
La combinacion de los principios sobre el dies cedit, con los rela-
tivos 4 la regla Catoniana, explica estas diferencias.

Objeto de los legados.— Cosas que pueden ser legadas.

Pueden ser Jegadas :

La cosa del testador, la del heredero ¢ la de otro, con tal que
¢l testador haya sabido que 1a cosa era de otro. Bien entendido que
en este Ultimo caso el legado confiere, no la propiedad, pues no la
tenfa el mismo testador, sino sélo un derecho de crédito, una ac-
cion contra el heredero para que dé la cosa 6 su precio.

Las cosas actualmente existentes 6 futuras, con tal de que haya

- posibilidad de que existan en adelante;

Las cosas corpdreas & mcorporeas, hechos 6 actos que el here-—
dero puede ser condenado 4 hacer, 3 safrir, ¢ no hacer.

Entre los legados de cosas incorpéreas, es preciso observar: los
legados de nsufructo, de servidumbre, de liberacion (legatum libe-
rationis), de erédito {legatum nominis).—Estos dos ultimos estin
suietos 4 la regla de que en derecho romano no puede extingnirse
una obligacion de otro modo, sino por los medios juridicos de so-
lucion de semejante vinculo, ¥ que no puede ser transferida de
una persona & otra, aun con voluntad de las partes.

El legado de liberacion no verifica, pues, la extincion, ni el le-
¢ado de crédito puede transferir la obligacion. Por medio de ex-
cepciones 6 acciones contra el heredero consigue el legatario ob-
tener el beneficio que el testador ha querido hacerle.

Las cosas legadas pueden ser , 6 determinadas en su mismo in-
dividuo (in specie) , 6 determinadas sélo en cuanto 4 su género (in
aenere). Bajo este tltimo aspecto es preciso distinguir bien lo que
los romanos llamaban el legado de género (legatum generis) del le-
cado de opeion (legatum optionis) , y notar las modificaciones im-
rortaptes que Justiniano intredujo en este ditimo legado.—Pueden
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ser & cosas particulares (res singularis), 6 cosas de agregacion, é de
universalidad (universitas), como un rebafio, wn peculio, un fando
provisto de los ttiles de la labranza (si grez, si peculium, si fundus
instructus vel cum instrumento legatur), (Acerca de estas divisiones
de las cosas, véase nuestra Generalizacion, nimeros 48 y 49.)

En fin, el legado dun puede ser de una cuarta parte de la he-
rencia. Semejante legado se llama partitio, y el legatario legata-
rius partiarius,—Xin los principios del verdadero derecho romano,
no siendo el legatario mis que una persona que adquiria bienes &
créditos, y nunca un continuador de la persona juridica, no snce-
dia, 4un en este caso, en ninguna acclon activa i pasiva. El here-
dero y el legatario parciario no consegaian arreglar sus derechos y
hacerse justicia respectivamente, sino por medio de estipulaciones
reciprocas Hamadas stipulationes partis et pro parte, relativas 4 la
ganancia ¢ pérdida que resaltase de los créditos y deudas heredita-
rias, y que debiesen comunicar 6 repartir entre’si proporcional-
mente (de lucro et damno pro rata parie communicando). — Bajo
el imperio de Justiniano se confundié semejante legado con el
fileicomiso de herencia ; y las acciones, activas 6 pasivas, se divi-
dian de pleno derecho entre el heredero y el legatario parciario.
El legatario tenia por su parte, y hasta cierto punto, la continna-
gion de la persona.

No pueden ser legadas : Ias cosas que no estin en el comercio;
ni Jos hechos iiicitos, ni la cosa que pertenece ya al legatario, de
donde se dednce la consecuencia de que no puede legirsele lo que
¥ya se le debe A titulo de crédito ; & ménos que el legado lesea en
ciertc modo mis ventajoso que el crédito.

Pérdida, aerecion 6 decrecion de la cosa legada.

Los principios relativos al dies cedit ilustran y dominan toda
esta materia; porque los derechos eventuales del legatario se fijan
sobre la cosa tal como se halla al dies cedit,

Si Iz cosa legada perece en vida del testador, ya sea por acci-
dente ¢ por un hecho cualquiera, el legado se extingae, porque
yano tiene objeto.—XNo subsiste atin sobre los restos 6 partes acce-
sorias de la cosa; porque la pérdida del principal oljeto Ueva con-
sigo la extincien del legado, 4un respecto de los accesorios. No
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sucede lo mismo si se tratz de objetos distintes, que tenga cada
unc de ellos su individualidad ; el hombre, bajo este concepto, no
es considerado nunca como acecesorio de otro, ni el nifio como ac-
cesorio de su madre , ni el vicario como del esclavo ordinario.

Si perece la cosa despues de la muerte del testador, por calpa &
por un hecho simple del heredero, éste debe de indemnizar al le-
gatarto. 81 no ha mediado hecho suyo, la pérdida es toda del le-
gatario.—Sin embargo, si la pérdida ha sobrevenido despues del
dies cedit, los derechos del legatario subsisten sobre los restantes 6
accesorios.

¢ Se trata de una cosa de agregacion ¢ de umiversalidad, como,
por ejemplo, de un rebafio 6 de un peculio? Es preciso tomarla tal
como se hallaba al dies cedit, y por consiguiente, los objetos que
despues hayan podido afiadirsele nuevamente no serin en ellog
comprendidos. Acerca de esto es preciso distinguir entre el legado
del pecalio hecho al propio esclavo del testador y el hecho 4 un
extrafio, porque el dies cedit no tiene lugar en una misma época
para los dos casos.— Bien entendido que la acrecion sobrevenida
como producto, 6 por consecuencia de las cosas de universalidad,
queda siempre comprendida en ella

Aodos de los legados.

Se entiende por modo de un derecho las modificaciones que
afectan su misma existencia, su extension, su ejecucion, y que
constituyen, respecto de dicho dereclo, otros tantos diversos mo-
dos y diversas maneras de ser.—La condicion (condictio), el modo
propiamente dicho (modus), es decir, el destino de Ia cosa legada,
indicado al legatario, y el término (dies), son otros tantos modos
de los legados. — Obsérvese respecto de la condicion Ia caucion
3iuciana (Muciana cautio}, que se aplica 4 los legados lo mismo
que 4 las herencies.— Respecto del modo (modus), las diferencias
que los separan de la condicion, porque no suspende como ésta el
efecto de la disposicion. —~En fin, respecto del término, esta regla,
comun & los legados y 4 las herencias : Dies incertus conditionem
in testamento facit. Kl legado Lecho en estos términos : ¢ Despues
de ]a muerte 6 la vispera de la muerte del heredero ¢ del Jegata-
ria» era iniitil 3 pero en éstos : « Cuando mi Leredero ¢ coando el

43
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legatario muerap era vilido. Justiniano suprimié estas sutiles dis-
tinciones. La disposicion era igualmente valida en estos diversos
casos,

El legado 4 titnlo de pena (pene nomine legatum) era una es-
pecie particular del legado condicienal ; Ia condicion se imponia,_
no al legatario, & quien se hacla la dddiva, sino al heredero, que
debia cumplir la disposicion, y que era penado en el caso en que
no cumpliese la condicion. Por manera que se le imponia este le-
gado para castigarlo por no haber cumplido, y como un medio
coercitivo. SBemejante disposicion era initil en otro tiempo ; mas
Justiniano la declara vilida. Se diferenciaba siempre del legado
condicional ordinario, en que en ella Ia condicion imposible 6 ili-
cita no se repata no escrita, sino que, al contrario, anula el le-
gado,

Es menester distinguir bien de los modos 1o que se llamaba:
1.° la demostracion; 2.° la determinacion 6 limitacion; y 3.0, la
causa. — El objeto de la demostracion era mostrar, designar me-
jor, ya la persoma 4 quien se lega, ya la cosa legada ; apliquese
aqui esta regla: Falsa demostratio legatum non perimit, El objeto
de la determinacion ¢ limitacion era marear los términes; el limite
en que deben ser comprendidos la persona & quien el testador ha
querido legar, 6 1a cosa que ba querido legar; fuera de aquila
voluntad del testador se para ¢ se contiene. — En fin, en cuanto 4
Ia indicacion de la causa, es decir, del motivo que ha podido tener
el testador para legar, hay tambien esta regla general : Neque ex
Jalsa causa legatum infirmatur,

Infirmacion, revocacion y traslacion de los legados.

‘Quedando vélido el testamento, puede hacerse que tal 6 cual le-
gado se vicie, 6 desde su origen 6 en adelante. Esta materia, con
relacion 4 los legados, tiene una grande analogia, aunque en di-
versos grados, con la misma, en cuanto se refiere 4 los testa-
mentos.

Esto supuesto, puede suceder:

1.° Que el legado sea nulo desde el principio, porque carezca,
ya enla persona del legatario, y en el objeto, ya en Ia forma, ya
de ctra cualguiera manera, de alguna de las condiciones juridicas
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indispensables para su validez. Enténces es nullum ab initio, pro
non seripto, inutile. -

2.° Que el legado, anngue vélido al tiempo de sa formacion , se
extingue por falta de objeto; por ejemplo, si dntes del dies cedit
llega 4 perecer la cosa legada & 4 ser puesta fuera del comercio; si
«l testador se hace pagar el erédito legado.

3.» Que el testador varie de voluntad, ¥ por consiguiente, que
revoque el legado (adimere legatum — ademptiv ); 6 aunque lo
traslade 4 otra persona (transferre legatum — translatio) ; lo que
comprende & un mismo tiempo revocacion de mna parte y nuevo
legado de la otra. La revocacion (ademptio) puede, no sdlo ser ex-
presa, sino tambien resultar de ciertos hechos; por ejemplo, si el
testador raya y borra la disposicion (inducere quod scriptum est);
sl enajenz la cosa legada.

4.° Que el legatario falte 4 su legado (deficere) ; cosa que puede
verificarse, ya porque el legatario muera 6 pierda la faccion de
testamento dntes del dies cedit, ya porque rehuse el legado (lega-
fum destitutum).

5. En fin, que el Jegado, aunque vilide al principic y fijado
en beneficio del legatario en la época de dies cedit, le sea arreba-
tado por indignidad (ereptorium 6 ereptitium; — qua ut indignix
eripluntur),

Bien entendido, ademas, que la suerte de los legados va unida
& la de institucion de heredero; ¥ que si ¢l testamento se invalida
por una causa cualquiera (ruptum, frritum 6 destitutum), los lega-
dos lo son ignalmente.

Ademas de las reglas generales del derecho civil, las leyes JuLia
y Par1a Porrea babian introducido causas especiales de incapaci-
dad de recibir, contra los célibes (cxlibes) y los cindadaros sin
hijos (orbi), asi como ocasiones de prescripcion respecto de las
dadivas testamentarias, — Las disposiciones, tanto institucion de
heredero, cuanto legados, que aunque vilidas segun el derecho ci-
vil, eran afectadas de caducidad 6 prescripcion por las leyes JoLIA
y Parra Porrxa, se llamaron caduca, y las que 4 ellas foeron
asimiladas, ¢n eausa caduct. — Justiniano soprimi6é unas y otras.
Mas las palabras caducidad y disposiciones caducas, alejadas de sa’
origen historico, han pasado en los comentadores y en el lenguaje
del derecho moderno, con una significacion general, como apli-
candose 4 toda disposicion que, valida en su principio, se invalida
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despues por Ia pérdida de la cosa & por la falta del legatario { Cé-
digo civil, art. 1,039 4 1.043). No es tal el verdadero sentido del
derecho romano.

Derecho de acrecer entre colegatarios.

Un legado invalidado por una razon cualquiera, ya desde su
origen, ya posteriormente, aprovechaba por regla general 4 aquel
gue se hallaba gravado con él. — Sin embargo, circunstancias
particulares pueden trasladar 4 otros el beneficio de esta invalida-
cion ; tales son el derecho de acrecer entre colegatarios, y el jus
caduca vindicands: de la ley Paria Porpza.

Se llaman colegatarios (colegatarii), en general, todos aquellos
4 quienes una misma cosa ha sido legada en un mismo testamen-
to. — Lios romanos distinguian dos maneras de que esto pudiese
verificarse : ya conjuntamente (conjunctim), si era por una sola y
tnica disposicion; ya disjuntivamente (digjunctim), si habia en el
mismo testamento tantas disposicionss separadas cuantos eran los
legatarios. — Posteriormente, bajo Ia ley Paria PorpEa, se atri-
buyd tambien cierto efecto al easo en que la misma cosa haya sido
legada a muchos, pero con asignacion de partes 4 cada uno ; lo
que dié lugar 4 la division triparcita indicada por Paulo, de los-
conjuntos re tantum, 6 re ef verbis, 6 verlis tantum; aunque en este
altimo caso no sean realmente los legatarios de ninguna manera
colegaturios,

Respecto del derecho de acrecer entre colegatarios, es preciso
distir»guir con cuidado tres épocas : — 1.°, Ia época de la distincion
de los legados en cuatro clases, pero con anterioridad 4 In ley Pa-
Pia PoPPEA: aqui la cuestion debe examinarse rigurosamente por
Ias consecuencias mismas de los términos de la férmala civil ; afin-
diendo el principio juridico de que los créditos (nomina), desde
que se atribuyen en comun 4 muchos, se dividen de pleno derecho
por su sola naturaleza; lo que no tiens lugar respecto de los dere-
chos de propiedad;—2.", la época de Ins leyes Juria y Parra
Porrxa. Aqui es preciso distinguir bien del derecho de acrecer el
jus caduca vindicandi, introducido por estas leyes respecto de los
caduca 6 de las disposiciones que 4 ellas se asimilan, y notar con
caidado el 6rden en que se atribuye el derecho de reivindicar las
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caducas, trasladado posteriormente por Caracalla 4 solo el fisco ;—
vy 3.% en fin, la época de Justiniano, que suprimiendo las cuatro
clases de legados y los caduca, y las disposiciones in causa eaduci,
forma, sin embargo, un sistema de amalgama en que se recono-
cen, entre las nuevas disposiciones, vestigios de algunos de los
sistemas precedentes,

De la ley Faleidia.

La ley Farcrpia prohibe que los legados excedan de las tres
enartas partes de los bienes de la herencia. — Por consiguiente,
debe quedar siempre al heredero por lo ménos un cmarto ; i no,
tiene el derecho de reducir los legados hasta donde sea preciso;
esto es lo que los romanos llamaban la cuarta (quarta), 6 simple-
mente la Faleidia ( Faleidia).

8i hay muchos herederos, es precise proceder aisladamente en
cada uno de ellos, hecha abstraceion de los demas ; por manera que
cada uno tenga el cuarto de sa parte.

Para hacer este cdlculo es menester considerar el patrimonio tal
como se hallaba en el momento de la muerte, hecha abstraccion
de las acreciones ¢ decreciones que bayan podido ocurrir despues.

La ley Faleidia tavo por objeto evitar el abandono de los testa-
mentos, que los herederos sobrecargados con legados no dejarian
de verificar, y que harian eaer por tierra todas las demas disposi-
ciones, — El beneficio de esta ley fué extendido Fucesivamenta
con el tiempo 4 materias para las cuales no se habia formado la ley
Faleidia : 4 las herencias fideicomisarias, 4 los fideicomisos parti-
calares, dun & los fideicomisos ab intestato, & las donaciones por
cansa de muerte, & las donaciones entre conyuges, ¥ en fin, 4 1a
queja de testamento inoficioso, donde produjo la teoria de la por-
cion legitima.

Fideicomisos.

Un fideicomiso, en el sentido mis general, es una disposicion
de bienes 4 la que falta una cualquiera de las disposiciones nece-
sarias segun el derecho civil para constitnir una institacion de he-
redero 6 un legado, y con el que el difunto grava 4 su heredero,
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ya testamentario, ya abintestato, 6 & cualquiera otra persona 4
qaien deja alguna cosa.

Careciendo al principio estas disposiciones del cardcter obliga-
torio del derecho civil, eran sélo precativas, confiadas 4 la buena
fe de aquel & quien se encargaban (fideicommissa). — En tiempo
de Augusto principiaron 4 ser obligatorias, y su ejecucion podia -
reclamarse por un medio extraordinario (persecutio).

Los fideicomisos corresponden en cierto modo 4 las institoeio-
nes de heredero 6 4 los legados. — A las instituciones de heredero,

- cuando tienen por objeto la herencia 6 una parte cuota de ella
(fideicommissaria hereditas). — A los legados, cnando tienen por
objeto cualguiera otra cosa que no sea una parte coota de la he-
rencia ; por ejemplo, una cosa determinada , ya en su género, ya
en su especie, la libertad, 6 dun una cosa de universalidad, tal
como un peculio, un rebafio, ete. (fideicommissum singule ret).

La materia de los fideicomisos no se regia por los principios ri-
gurosos del derecho civil, sino per la maxima de que proceden de
la voluntad del difunto, y deben tomar su foerza de sm intencion.

Segun el derecho civil, el heredero encargado por fideicomiso
de restituir el todo 6 parte de Iz herencia (el heredero fiduciario,
keres fiduciarius), no deja de ser heredero, y él solo contimia I
persona juridica del difonto; aquel 4 quien se hace la restitncion
(el fideicomisario, fideicommissarius) permanece extrafio 4 dicha
persona.

Pura facilitar los incenvenientes de esta situacion, y para com-
prometerse 4 hacerse respectivamente justicia en los créditos y
dendus hereditarias, el heredero y el fideicomisario no tienen otro
recurso que simular una venta total 6 parcial de la herencia,.y
hacer entre ellos las estipulaciones que tendrian lugar en semejan-~
te caso (stipulationes empte et vendile hereditatis). En esta época
el fideicomisario era sdlo considerado como una persona que ad-
quiria la herencia (loco emptoris).

Posteriormente sobrevienen : el senado-consalio TBEBELI.ALO,
segun el cnal las acciones se dividen de pleno derecho entre ek
heredero fiduiciario y el fideicomisario; este ltimo era considera-
do entdnces como un heredero (loco heredis).—Despues el senado—
‘consulto PEGASIANO, que autoriza al heredero 4 hacer en el fidel-
comiso de la herencia la retencion de la Faleidia, como =i se tratase
de an legado; el fideicomisario, en el caso de esta retencion, es
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asimilado & un legatario (loce legatarii), y entdnces intervienen
entre €l y ¢l heredero, respecto de los créditos y deudas heredita-
rias, las mismas estipnlaciones que entre el heredero y un legata-
rio parciario (stipulationes partis et pro parte).

Justiniano reuni6 los dos senado-consnltos en wno solo, con el
nombre del primero,.—El heredere tendrd siempre el derecho de
hacer la retencion de Ia Falcidia; y las acciones se dividirdn en

" todos los casos, de pleno derecho, entre él y el fideicomisario.

Justiniano funde en una sola materia los legados y fideicomisos,
asimilando unas 4 otras estas dos especies de disposiciones, y que-
riendo que reciban reciprocamente lo que puedan tener mas ven-
tajoso una que otra.—Sin embargo, el legado directo y el fideico-
miso de Ia libertad contintan diferenmandose en sus efectos.

- Codicilos.

El codicilo es un acto de 1a idltima voluntad, que no es testa-
mento.—Su orfgen se liga intimamente al de los fideicomisos; son
dos ideas correlativas; el uno ed la disposicion, y el otro el acto
que la contiene. Su uso fué aprobado bajo el imperio de Angusto,
al mismo tiempo que los fideicomisos reciben una sancion dela
autoridad piblica. Era de la mayor utilidad préctica en una le-
gislacion como la de Roma, doude, segun el derecho civil, porla
mds minima disposicion habia obligacion de hacer & rehacer el
testamento.

Los codicilos son : 6 b mtestato, en este casc sus disposiciones
no pueden ser sino fideicomisos; 6 asociados 4 un testamento, ya
anterior, ya posterior, caya suerte siguen. En este dltimo easo
debe distingnirse si se hallan confirmados 6 no en el testamento.
8i se hatlan confirmados (lo que puede tener lugar, ya in ﬁtturﬁm,
ya in preteritum), pueden contener legados, revocaciones de éstos
y nombramientos de tutor, lo mismo que fideicomisos ; pero nunca
instituciones § revocaciones de heredero. 81 no se hallan confirma-~
dos, no pueden contener mds que fideicormisos,

Los codicilos no se hallaban smjetos al principio 4 ningmma
forma.—Constantino exigid la intervencion de siete 6 cinco testi-
gos.—Justiniano exigié cinco.—Pero estas formas no son solem-
nidades indispensables 4 la existencia de la disposicion; en caso
de negacion, se puede deferir el juramento.
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Haciendo su testamento, se puede afiadir que si aparece nulo
como testamento, se quiere que conserve al ménos su validez como
codicilo. Esto es lo que los comentadores han llamade cldusula
codicilar,

Apertura y conservacion de lps testamentos.

Esta materia se hallaba arreglada por un edicto del pretor; el
testamento se abria en presencia de los testigos ¢ de la mayor
parte de éstos que lo hablan signado; se sacaba copia de €1, v se
depositaba en los archivos. Fl edicto prometia adetnas & todos los
que lo deseasen la facultad de examinarlos y de sacar copia de
ellos ; exceptudndose, sin embargo, las disposiciones que por excep-
cion debiesen permanecer secretas.

Laley Papia Porpxs, para la adicion de la herencia, y para
el dies cedit de los legados; posteriormente una constitucion de
Teodosio y de Valentiniano para la transmisibilidad del dereche
Je herencia concedido 4 los descendientes del testador, habian
dado mayor importancia € interes & la apertura de las tablas del
testamento (apertz tabule). '

Aeciones relativas d los legados y fideicomisos.

En la época de la distincion de los legados, segun las formulas,
tenia el legatario : la ret vindicatio en el caso de legado per vindi-
cationem; la condictio, en el de legado per damnationem 6 sinendi
modo; v la accion familie erciscundem para el legado per precep-
tionem.

Bajo el imperio de Justiniano tenfa 4 su eleccion:—1.° la
" accion real (rei vindicatio), 4 ménos que el legado no tenga por
objeto una cosa tal que no haya podido verificarse la traslacion
de propiedad ;—2.°, la accion personal (actio 6 condictio ex testa-
mento, 6 simplemente actio legati);—y 3.°) en fin, Ia accion hipo-
tecaria (hypothecaria actio).

En el case en que deba suspenderse Ia ejecucion del legado, el
pretor le concede el derecho de exigir satisdacion para Ia conser-
vacion de sus derechos (legatorum seu fideicommissorum servando-
rum causa cautio).
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E] heredero por su parte, si el legatario de propia antoridad sa
ha puesto en posesion del legado, tiene, para hucérselo restitmir,
el interdicto Quod legatorum.

Los fideicomisos particulares daban en tiempo de Justiniano las
mismas acciones que los legados; y para las herencias fideicomi-
sarias existia la_fideicommissaria hereditatis petitio, y la accion uti-
liz familie erciscunde.

TIN DEL LIBRO SEGUNDC Y DEL TOMO PLIMERO.
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