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1. - l ~I clol'lor Hi t:ai·do IJl'\"l' l1 1•. e 11yo 110 111h1·c· 11(1 <"il 

he 1•\·01·111· s i110 t·n11 ad111i1 ·111' i!i11. l'es p(' f t> .'· 1·111· i1lo c•11 to
cl;1 t"<tsa de• C',..t 1ulios. 1·c1·11nl(1 c•11 1111;1 de• s us IC'<:<'io ll C's 111 a

gist ntlrs d r la ht1"11ltacl clt> Dr r r<- 110 y l' ir 11 eias ~Cll' i ale ·s. 

c· I li1m c•11t a hl c• rstado d1• at raso t•11 q11l' sr t'1t<·o11tr;tl1a la 
.i11 \·p11 tt1d clc· ll 11 r 11 os :\ i 1 ·L'.~ P11 los 1110111 r 11t os c• 11 q11c· s(• 
1·rl'il h il la 1 ·11iv(' rs idacl. l "11a p!'c¡ 11 e iia parlL' d P 1• ll a <"Oll1·tt -

1TÍ;1 ;1 l11s 1•st·1wl as tl r p ri 111 Pl'as ll't 1·as .'· ;1 las a 11l as de• 
g l'a111(1t i1·i1 lati11a .' · l1•11g11<1. ." t•I l'!'slo, la i11111P11sa rna.,·11-

l'Íil. st• 1·11t1·rg-;1bi1 ¡¡) oc·io. ahog-;111<111 -1·11 s 11 a lma 1<1 11 oh lr 

;1s p il';1c: i!ll1 tk ap1·c1lllPI' .' · l' llltirnr 1•1 c•spí1·ih1. 
De•111ost rat ¡,.11 d 1• Piio son I¡¡ ;.. palilbras rs1· ri tas Pll rse 

1 i1·111¡u1 p11r c• I clo1·t or ( '¡¡ s i ro 1'11 la (i11c('/a d1• t:11 c 11 11s . 1 ir1•s, 

1• 11 l11s 1·11a lí's pla11t1•¡¡ y l' ll<";ll·il 1·11 11 s i11).!'11la1· fir111t'Zil l illl 
1'11 11 d;11 11t•11t11 i 11r11hl1•111<1. 

E s t'·s ta la 11 1Pjn r n'fl'rl'11t·i¡¡ Jlill';1 j11zg-ar PI ).!'l'ildo d1· 
pn·1111ra<' Íllll q1 11• 1<•11Clría11 los t's t 11dia11f Ps Cflll' hi1h l' Í;111 

tl t• sc•r al1111111os tl1• I do1·l o r ~011 1 P l lP 1·a e 11 sil ( ' 11rs 11 de 
l>r 1·re· ho ( ·¡,· il . PI <"llill. c·omo <'S de• l!1g-ic·11 e,·icle11c-ia. el c•híil 

tP11rr la 111Pclidi1 d 1• c•xte 11s i!111 ~ · prnl'1111clitlacl acl rc- 11acla a 

lil 1•11sr ii1111 za a i111pa1·t ir. pan1 q11 P Pila rf's 11l tasL' p1·0 ,·r
<" iinsi1 . l 111 pr1il0 Ps11r d e 111atr111(1t·i1·11s <¡ ll<' p1·r t·r 11dirra rx
pl itar <'<"llll<" io11t•s a al111 1111 os <¡11<' ig·11m·a11 las tuat r o OJll'-
1·11c· io111•s Plc•11 Jl•11t a lPs clr a1· iti 11 i'· t· ic-;1. clc•1110st rn r ía q 1w 110 
sos¡w1· ha lo q11l' t il:'ll<' <'ll l r r 11ia 11 os . . ' · s11 r 111 prPs11 ~ l'l'Í;t 11 
111 ¡1111· epi<· tl1•s(·olll-<'rta11tP. ¡wrj11 di1·i111. 

El gTa 11 11H··r ito d<'I clcwtnr ~0111Pl lt• rn f 11(·. p rl'1·isa111 <' 11 -

I<'. fH• ll <'l'SC' n 111 ;1 1111rn cl r la t·n111 prP11 si!111 ll<' los j i'1n'11ps 
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l'l<l:'\<" ll'llt,.: IW l>t-:HEl'l lCI t ' l \ ' 11. 

a qui e11c·s il1a ;1 e 11 seüal'. y de ;1llí •¡ih' t'·I , t·u11 t.:lal'a t·11i1 -
c- ien\'ia de su mis ió11. dcsc1woh-ic l'a id eas <' lemc ntal es ,. 
Jl () I' <>so hiis ieas, qlJ("' sc1·vi1·ía11 <l <' (·imi<>nto s1íliclo cl<>l c~ I ¡_ 
fic· io a lcvanta l'. 

:!. - l m Hc\·ol 11 t: iú11 dP :\ l;1yo p 11:-;o t i'· 1·111i110. s i11 dt't·il'l 11 
a 1111 si n 11lin1<'ro dP lc•ycs ha sta P11to11t·l's \·igC'nl1•s y ,11 1,: 

qu eda l'on de hec:hn abl'ogadus, a 11 11 (· t1 a11<1o 110 f 1H•1·;i 11 1d1-
j r t·o 1·11tonces '1c• 11 1111 <l r t·o1.rnc:ió11 <'x pr<>s11. 

' ' f;a harh;1ri c: <IP l ;¡o..; h·y<'s r¡ll f' ll(Js llftll nyid11 cl ii·t· 
PI cln(' t11r ::;om<>llrrn- 1111it i\·;1 1·1111 u1 1a s 11 hstant· ial di 1'1•n• 11 _ 
('ia rnt '" ' PI ltontl11·t· _,. 111" p1·1 .. ,011as · ·. r ! '11r/1 ¡)l·i 111 , 01 

/ ) r• los fl'' 1 '.~111111s : ( '11p. / : /J1/ 1/1nr·li11 d1 /11s /)li ·s 111111s ) . 

Y ;tllí 111is nl{) . al t'i11al d c• I 1·apít 11!11 ( púµ-. ..¡:; 1. aii<1tl i•: 
·' los <'-" t1·a11jr1·os (•til J'(' 11 0:-;ot 1·os goz;J 11 dP todos los d Pi·i•

chos p rin c ipaks, <¡ll!' (·11n·<'s lHJ11d<>n a l h"mhrt• 1.11 -.. Pi·i c·
rl acl. a 111;qu1• 11 0 1·011 l<1 1·xt 1·11si1í 11 q ui' l'l (·iudad;1110 : 

111
,, ._ 

r¡/ll! scg1111 11/llslrus /)(ls(s r·o11slit11c:in11alcs . tnclo habi1;11111. 

de nurs l1·0 .Estado g oz¡¡ l11s drl't'1· hos 111' \·icL1. hnit i·r1. li J11 .1._ 
111c1. igtrnlclacl. Jll'Opird;1d . sPg· 111·i1lncl ''. 

La ('i 1·r·n 11s t1111r·i ;i dr 'J U!' los l10111l11·l•s di· g·1i!Jit• t·iin piit•s
tos e11 ];1 <•111pn••;1 .d1• ;1scg·11 1·;¡r la i11 d1' J> (' 11<l c• 11 via dPI país 
,\· c·o 11 r· ll a s11 pl'op1;1 <'.\1stt•11t· i;i, 110 IPs IH' l'll liti Pl"it 01.11 pni·
sr <1<' I;¡ lcg-is lae;iú11 r i,·il , 1·1·irn i11al . 1·11111l• 1·1·inl, cli(·{;'111 .¡

11
" 1. 

<1fH' 11 ;1s leyrs 11isL1ch1 s qur hu.'· s(' l;i s aµT11p ;1 1.011 PI 110111 . 
lm• el<' /ry islati1í 11 i11l11'1111 diu. 1111 q11i1·rt• d1•1·i1·. 11i 11 1111.11 11 
men os. <¡11 c 110 i 11· 11 :-;;1n1 11 <• 11 lil l11•g·11d<1 p1·c'1xi 111a clP 1111,1 
legis l;1 ci,í11 org·ii 11i r·<1 r¡1 1c ~1· a1·1111H1cl;c1 ;1 ;il 11111.,-11 ('-.fado 
rle cosas. 

IJ O mis111 0 que r1•<·1tle1í . \llw 1·di ( 0 11n1s ('11111p/cl r1s. ¡11_ 

1110 -!-'-'. pág-. :..!-!- -~ ). ;1 1·;1Íz ele la ";1 1wii'111 de la t '1n1 s1ifurit1 11 
.\acional, adv.ir t ic 11 clo 1<1 i11<·u11gT111•11 c·i<1 ,\· eo11t 1·;Hli <'l'Í1'i11 
existente e11 t1·c la s leyes monúr'lu ic:as que 11 os rig ie1·011 

<lurante In colonia y 'la s nueY;1:; 110 1·11111s jul'íd i1·ns n r1uc 

r esp onclía el ol'deuamiento del país, lo d ijo an te•:-; No

mell era c 11 1r rmi110s hi rn r·o11 r.rpf nosos . r· 11m1do en su 

[ 

¡, 

;-\OTll ' I.\ l'Ht-:1,Dll:\.\ I( 

/J i-"·1t 1'.w pn li 111 i 11ur apunta de entrada e l p1· i11lt~ 1 · propó
' it u qu e sn obra persigue: " El objeto de es te trnbaj o :t'

r (1. prcsen tar los Yerdaderú.; i.·rinc ipios de n til id ad y co11 -
\' t•n ic'nci11 , qnr s in·r11 p a r a. l a formació11 rl r 11 11crn. lc
yt>s. p111·a s 11 i nt<'li ~e1w ia y apl icación". 

f,;1 lcgisln c iú11 que regía en lo que ella era a1Jlic<1blr . 
d1• bic'1 sel'. ~- así In t> ulcndió sn biamentc ~onwl l rl'él. il'm1-

silori11 . snplrt oria. hasta que ,·iniese la qu e ex igfo •I llil · 

l'ie11t e estado : ·"E llos - eontinúa el primer párrafo cuya 
par1e i11i r inl hr trn 11scripto- ser virii11 también poi· aho
rn pn ra entend er _,. apliC'ar las qtH' s11.plr!nriu 111 r 11!1 1cne-

mos adoptadas··. 
Dos so11 . p11 C':-:. los 11hjetus que PI docto r ~0111t•l11 • ra sl' 

p ropone alcnnza1· 1•11 su 'urso ele De l'echo l' iYil: 
i v) pn•se11 t11r los princ:ipios en que deben r eposa r lit" 

11 11P\' ils kycs. y 1;1 :-: normas qne sin-;111 pa rn entrnrkl' l a~ 

.'· aplicarlas; 
:¿~) ~·, a Ja vez. IHs r eglas iudispC'11sables para i1tl l' l'Jll'L'

tn 1· y ;-1pl ir;11· l'O t'l'edament c las leyes qnr. de pn1\' isoria 
rn11nen1. regía n C'll ese ento nc:es. 

:¡_ - l·~ I do<.:tor No111rl lera logró a111pl iamc11lL' a1111Jos fi 111 •,.: 
·" s 11 libro prcstú 1•11 sn tiempo. qu e eg porn 1·111111do se /o 
's1·rilii1í . 1111¡¡ g- r ;1 11 11t ilidad. 

!~11 1111 t 1·aha.io t it 11 lmlo R ivaclavia !J /Jc11t/111111. ap<l
n·1·i do 1•11 t•l diario /, u .\"u1·ió11 el 10 de jul io <ll' J93S, Y del 
q 111· 1·s ;111tor e l s!'iíor Hiranlo Piccirilli , se hn cc menci611 

;1 la g t·nvita c ió11 que sobre el doc:tol' 'omel le l'll ·t>.irn:! ÍC
ro11 la s doc t1·i11a s del j nris ta inglés de r e fercnein . 

H11 e11 0 rs adv ertir, pot· otra part·e, que PI prop io dot•
for Somell era rs C' I p t·i mcro que se antieipn a rreo11ocerl o 
l' ll ];1 palabrns inic ia les de su Viscm-.~o p1·rli111i11nr . 
t· it;111do luego a B e11t·ham en cl ist.intos y 1111111 C' n>sos p(1ri·;1 -
f.os ele su libro, lo que no im plica que <·11a 11 clo dis iP 11 t 11 
c·on l::is enseñarnrn s clr su insp ira cl o1', ex prcs<' s 11 d<'s<t!· 11 rt·

cl o ? fnn<lam cnt·C' s \I r r pli ca. 
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X\º1 l'l\1.\:1 11 ·10:-: l> J·: lli-: J(J-:l' l lll l' l\º11. 

. \ sí se c11carga el e po uerlo de ma uit:i cs1o eu 1111;1 p1·0-
lija iufol'ma r. ió11 so bre la i11fl11cncia rl e B cn tha111 e11 So -
111 Pll era . el jo,·e11 e inte li gente es tudioso S igfr ido ~\ . B.a-
1hwlli . de l l11 st it11lo de H istoria del D e1·ed10 .\J'g'<' J1ti110 . 
qui en st• ha p1·N1<· 11paclo, cou muy plausible 111illt1l'iosidad . 
d t' a11otal' púg-ina po r p(1gina las concorclanc ia s de· la <'X- 
posic ión fl <· SomPl le ra t on las enseiía nzas elP Hc•n1ha11 1. 
. \· la s 11cas io11 1•s r 11 que aqu1~I sr separn d e la doc t1·i11a s1•
g 11 ida por s u c·onfosa clo maesi l'O. D escl r 1 nPg-o q ur 11 i a 1 
-. ('iiol' f>i ccirilli ni ;1 Hn<la <' lli s<' lc·s ha oc111Ti rlo clecil' qtH' 
la l' t> pdic· i(111 el e• 8orn<'ll1•1'a d1• los p 1·inc·ipios 1·<i11s i¡:rnados 
poi' .fer<'mÍas BPntham 1·11 sus Tra/111/os 1/1 l .f'fjisl11rirí11 

f' i 1·il y I'r 11ol i111poi't<' 1111 11111;¡1· 1•11 la o h l'il dt>I .ittl' isc·o11 -
s1 1it11 arg'<'l if i110 . 

l'e ro con todo , 110 cstrL cl c111 Ít s 1'01·rn11'111· al; .. rntta s 1·011 1· r • .. 
tas c·ons icle1·acionf's sohn· lo tp ll· l'epn•sc•n ta 1·11 la 1·i 1·1H· ii1 

111archar por la pintcla ab ie rta por otro. 
fm falta de• nr igi11nli tlacl d e ~omell<'ra e11 uua g1·;111 Jiill'-

11' d e• s u oi>l'a 110 Ps c11 i1Hn11 c11t o al g-uno 1111 del'ec·to. , . 
j 11 zgacln l'f'tt n11H•1 itl' ha.io t's a fa z. f'O llSt it 11,\"<' 11n 111 oti·:·o 
111 ;Ís para Cfl l<' a11m f' n lf' 1•1 .insto apl'<' <: io a qtw aq t1 í· I l'" 

;i1·1·ercl or. PtH•s la Ol'ig-i 11 a l idacl €' 11 C'fW époc·a . ;111 t C's. s i
µ·los a11t rs. dC'<; p11(·s y hoy . . ' · ,·aya Dios a saue l' s i así S<' · 

µ·lliremos has ta la c:o 11s nm ación de los t.ie111pos. c•s u 11 a 
r 11n1 r11·is. 1• i11f°<'l'iOI' mil Yc•ccs a arnlal' _poi' los e:a111i11w; 

h11<'llaclos. c· 1111 11< lo <'·s1os. n d if c•1·C'11<·ia cl f' los 'lf1·ns. ll' •s 
llc•\";111 il l111 l'J IOS Jlll <' l'fOs . 

Lo t orpe ps 110 sab1•1· <'l rµ: i l' <' I 111 otk lo. C' I i11s pir;1d11 1'. 
<·0 111 0 <"S <· P11 s 11 1·altl l' !'omliat i1· h11<'llns p1· i11r·ip ios t·n11 m alo.-, 

<'.i<' 111plos. 
El p 1'of'c•so 1· <¡lit' l'll t i1·11 d< • s tt ofil'io. <·0111 0 c•I 1<',!!is lado l' . 

<' l 111 <~ cl i eo. c•I agTi c: ulto l' . se d!'se111 peií a seµ·ú11 la c·H pa(·i 

da d d rl almll11 0 a qlli e11 YH a <'lhe1im-. clc• I 1rneblo p ;u·a rl 

c·11al sr leg is la . <lc·I f' 11 fr rn10 qne sr q 11 it•n• 1· 111·a1·1 dl' la 

1 if' l'l'il cl nn clf' se• \"il 11 sP11 1'11·a1-. <'1<'.. f'f<-. 

:\'O'l'll'IA l'l<El.L\ll :-..-.\H X\º11 

!:io111!'ll<·1·il. 1·11111p c• 11 ctt·;1d11 d e la 1·ea lidad . esto <'s. d <' I 
111ed io . • il111bi 1•11t1., d e la base l' llltm·a l .'· clf' I grado ef e Pl'l'
pa l'a <: 1011 cl t• los cpH· clC'hía 11 sC' 1· s us ;¡fu11111 os, c•st· i·ib ití ;-;u 
librn cl l' ('11s1•l1a 11za. 1·oloC';Í11tlosC' en la s ituac iií11 cpi c• <' l'<I 

111 cncste1· qtl <' lo hic iest• ; 110 se adclan tú a l ti C' 111po. In qtt t' 
h11hi f'sc s ido 11 11 C'LTCl l', s ino q ue sr s it nú en el prc•sP nte. 
q1w no de: dciiú po r un porYen ir q ur no <·s1aha en s n. 
111 a11 os il<'s<·nntat· ni anti c: ipn r . 

P or eso, .' · si 11 1·r 11u111·ia1· ja111;Ís il s u p1·op io .JlllCIO. 
1•lig ió 1·u1 11 n 111oclrln c• I mií s s<>ncill o, ad rc uadn a s 11 liorn , 
y <¡11 <' 111ií s a 111 11 11 0 t•s ta ba . p1'csc: i11 cl ie• 11d11 delilw1-;ul ameu
tc de· ot 1·as ohras. (f il <' s i fu11dam cntalrs. t·omo los l l'ata 
dos d e Pot hi <' I'. po i· <'.iemp lo. c11 l'az1í11 de su 111is 111 a 11a 
t tti ·alcza <' íuclo lL>, h11hl'Ía11 l'rsuHaclo de difíC'i l 11 lca 111·p 

pa ra los llctlll ildos a f'st li d ia r C' ll las píq.ri nas dC' s11 l ihrn 

los p1·i11c· ip ios ele111f' 11t a lC's tkl <lr1·eclt o. 

)fas <1sa ltu: 1·;11la sr111·ill l'z 110 qllita prol' tt11diclad rn 
t 1·as¡·<'1Hll'11<· ia a las cnscií an zas <1<'1 doC'to l' ~\)mcll <'ra. 

c¡tt<• tu ni 11 11 <1 ¡·c•rt<' ra y il µ' ttd a Yis ii'in el <' los prolt lC' rnns jn
l'Ídi<·lls qll <' Sl' pla 11 tC'H ll (' JI l' I (' lll'S() de S\l l ihl'll . 

-L - \' r 111os así qur s ienta C'I co11ct• pt o ele l'llame11te 
1·i1•rt11 y q111· ill'sal'rnll a l' Ía ~a,· ig- 11y con su ge11inl ma
ll f' l'Cl - dt• 1p11• 1• 11 dp1·c1·ho la teoría y la pnírlica 110 pue
den se pararse, .'· q111• qtti <'11 1111 las rr1 111r '·no se1·;Í 1111 j n
r is ta " (p;íg-. 2) . 

E s ta hl eee d cs pttl-s l;t 11 01'111a . ele JH'rf' 1111 c suhs is l1'11c ia. 
q ue la s lrycs 11 0 ptwdf' 11 sf> 1· total y un iYe rsa lmente bene
f iciosas y q ue· ellas so11 buenas l· 11f111clo so 11 ma,\·on•s las 
,·enfajas que procluce 11 que los i11 co11\'e11ie nt"es q1H' can
san (pÍlg . JO ). i\o es ot rn cosa lo e1ue e11seiia Yon lhering 
c•11 J,a 11ol1111lad en la posesión ( piíg. 1+2) . 

J{ca c:e io11a11do cont n1 IPlldl'n Cias l'll p leno auge l'll sn 
c!po<'a , .r prr,·ie11do · 1·011 buena mi1·acln sus exc:esos, el 
cloctol' ~omrll r ril . afi rrn ;1 q1t<' " la iauolrlad de bie n ('.~ es 
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X\º111 l'HI X<'ll'llJS 111·: n1;111·:<·11n ( ' l\"11 , 

11 11a quim era, ciue s\ilo los rap;itl'S l1a11 pn1v111'i1ol11 ha
•·Pl'l a efectiva " (pág. 19) . 

Propicia la reclncci<ín d el lí111i tl' do• la 111Ct!/(J/'Í11 rlr 

1•dod. a loi:; ~ l a ií os. pon i6ndos<' a t onn con las t'X iµ- cncia ;; 
de la Yichi moderna (píLg. :)3), y co1H:onlan tc 1:0 11 las 
PxigPncias d<' la ac:tunl doch·ina , invol 11 c:1·a denlro d i' 
111rn misma categoría a torios los hijos 11 11<'i dos l'urra cl t> 
ma tTimon io. si n clistingui 1· entre los naf urn lcs prnpiamcn
t c cli<·hos dl' los acl11Herinos <' i11f'<'st 11 nsos. srµ- í111 al111 
1111est ra ley Jo hace (púg. 88 ) . 

.\ clC' lantii11dose en mucho al ( 'ódig-o \"apoleú11 . q11t• ha 
i·Í;i a los 1•.rfm·11)er rJs <'Xcl 11sin 1111cnt e f it 11laro·s cll' los d C'-

11 orni nados derechos natural es. co loca a los 111isn1ns .. ' · 
desde el punto de vista de las leyes c ivil es, Pll idé11ti ea 
s itua<'ión qu e los c iudadanos, e limin iindo los 1mi1·<1nie nlc. 
y 1·orno es lóg ic·o, del ejel'c· icio ele Jos d <' l'N·hos polí1 i«11s 
( pi1 g. 4'.3 ) . 

'l'rntamlo de la s cosas. dis tiuguc c11t1·e las d el c1urni11io 
plibli «o .'· l<l del privado, y si bie!l es venlad <Jll< ' <' 11 C':;e 
,·ocahln ('1Js11, incl11 yc· tanto a los bienes t-o rpo1·al1•s como 
a los incorporales. da co mo ca raderís t if';i <l<' l'l l·as s11 
,·alor rC"al. pal rimon ial. y por eso c•s q111• l'Xprc·sa ' · qt11! 
a u111 e11h111 nuestra riqueza" ( púg. !l8) . 

Consec11cntc con c>sa 1crminología - .' · po r el l11 11 0 s1· le 

puecl e imp u1 ar la ineo ngruen cia en <Jll t' ltoy inc·t11Tc·11 i1111 -
1·hos autores cuyo punto de pai· t ida es inv C'rso - r n tie11 -
cl c qm' propiedad~· dominio son sinónin1 os ( pí1g-. llfi ) . 
dist ingui1•ndo c•1itn• l;i lradic ió11. 4ue <iplic:a a l as Msa:.: 

1-orporal es. de la c1u1:si-tradició11 que ref iere a las incol'po
rales, .'· rlifcrcncianclo f'I rlomiwio. por 1111a vnrf e y la 
µosc:siú11 . c 11 ~ · ns f'lPmentos rmrncia. por la o1 n1 ( pú::rs. 

l ~l-132) . 
. \ J ocuparse de la presuipció11. co11 cla rn scnt ido cco-

11c)m ico y jurídico, protesta por la incertidumbre t[UC las 
IP>' <'S 1•ntonrcs imprn:rntes cl rj:ih11 n sohrr sns t·(·rmino:-, 

l 

::\'O'l'H ' IA l'Hl·:l ,L'\11-'.\1< X IX 

1·111•st 111n l'»l'lll·ial. \·i nc11lad<1 co11 I¡¡ propia "cg111·ic:.lad y p ,... 

1nbiliclad de los de t'echos y de las transacciones. lo q 11 <' 
lo induce a Ja s igui ente y muy .iusta co11<.: lus i1í11: ·· Yo 
piP11so que la mn ltiplic iclncl (l p ]¡¡ s pel'm11ta s . la rnpicl<•z 
ilPI g-iro, d<'lw rlP<·i rlir ;ti lr)!i" la<lnr a f ij;ll' los fÍ' rn1inos .. 
( p[q.!". 139 ). 

/,11 1111to110111 íu 1/1 la l'I,¡ 1111lr11I vo1110 ,.,p h· l l;111rn al pro
hlf' 111<1 q11t• se p lantea a propó:.: ito dr snbcr si d ebe a cor
il<1rs!' 11 los r.o nt ratanks una absolu ta li bcl't111l para. obli
~a 1·sp c• 11 la fo rma qnc c• 111 Íl'1Hla11 c·Oll\"C'll il'l e, sohr e lo 
que· huy tocla\"Ía P0111"i11írn CSl·t·ihi \· 11 clo:e pii¡;i11as y pági-
11;1 s. y qnc• Jos jc'1\·<·1ws rC'l' i( an l'Oll 1•l pi11 forr:.:co abu:so del 
il1•r1•1·ho. c11 f·a11fn l'll 1·11<111(¡¡ <H-;1si1'111 se ]ll'('sfa para el in
.i1•rfo: intereses usurnri os. s<'ÍÍ<l. 1·nmprn .1· \'Cnt;i )Hl l ' 111r11-
s1wlidad es. cte., etc. 

Somcllera cla la base• JHl l'<l IL•g·is larl o. 1·on la mi:;ma sabi
d uría con q111' lo ha 11 C"<·lw Y(·l<' i'. ~:'1 rsl' i r l cl . y 1·11 11 1111 11 Pla-
1·i<lacl llO superncla por éste. 

lfa sta el le11g11ajp Ps Pl <'~n 11l <' .' · hiP11 [llºl' ciso. 

· · í 1os 1·onfTat11s no ,.,on olra cosa que co nYr nciones, le
n·s mí1 s o menos pasa.jeras. ([11<' los par! ic·nhl res p r opv
.111·11 .'' c•I leg is lador acloph1 .. 0 11 tnJ que· sP;i 11 Yúlidas; es
to cs . r,011 tal <¡ ll C llll sC/111 1·0 11 (1'<1l'ias ¡¡) i11l rrl>s píihliCll. 
al di• algú n tel'cero. o al rlr loo.; mismos 1-1rnlratm1 t<'s ' ' 
(1·ap. IX, púµ:. 188). 

Contrnto y l"Oll\'euciúu sou parn . 'ornell1•n1 tórmiuos 
s i11 únimos. A:í es . .r f elilm1 ente e11 nue;;tn> l'ódigo civ.il. 
Vélcz Siirsficl<l. s ig uienclo a Ra\'.ig11_,. y separ{rnclose ele 
l•'rcitas - que poi· lo dC'miis no C'S l'011srcne11te con su 1.el'
minología _ así lo estatuye. an n c11;11Hlo of 1·11 1•osa se r11-
sPiía por mu chos en el libro y e11 la c:Ílterln1. 

·' í 1os contratos ... leyes mús o 111 c 11os pasa.iaas . 

[;as convenciones h echas en Jos c011trntos forman pa
l'il las pa rtes mm regla ;1 la cnnl clcht>11 sn111<'1°<'l'sl' t·01110 
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XX 1·1<1 :-.-1 ·11•111:-: l>E Jll-:1n:1•JJ( ¡ l 'l\' JJ. 

11 la ft f/ ll1i~ 11 1;1 . reza <•I nrtíc: 11lo 1Hl7 de 1111 t•s t1·11 l 'úcliµ-11 
Ch·il .'· e l ] i :1J, p1·irne1·11 parll' <1c1 Có11iµ:o .\apo l1•c'H1 . 

IJOs 1·011f 1·atos. <1ic1• ~nnwll <·1 ·;1. son f( !!' s 1111ís 11 111111"·' 
¡>ccs11.i1 ras. Esta fúr11111 l<1. 1•st<1 111anrn1 d1• t•xprt•sa rst'. e~ 

111111·!10 111ú s <'lo1·11 enfl' .'· s11~· 1 • st i,·a qt1P la d1·I l '(1dig-o :\a
pol1•1Í11 .'· la dc•I 1111 t1;, f 1·0. Es m11y s upcriot· . did;íl'! ic· a11H•11-
f<'. 11 la d1• nm !His. 1 ·11 al11111110 q11c• oye· : 1111 1·01111·alo parn 
los 1·011trnlH1ill's c·s 1111a ley ... IH'eg1111ta : ¡ 1·(11110 Plll'· 
d1·11 los pa rf i1:1da1·1·s 11111·<'1· lryr-;? Y la 1·espnesl¡¡: sP c1i -
1·1· así porqn l' obli µ-a a los 1·onf r <1f;111t!'s 1·011 la 111is 11 111 1' 111•1·
za q111• 1111a ft'_\'. ; ~e qui c•1·e Higo 111;Í s t·l.11·0 : 

( 011f i1 111P1tl(ls l1'.'·l·1Hlolo : " ¡ 1'1•r11 1· t1 Úll's s1·1·(111 l<1 s 1·u11 -
\'1•1:1·in1ws •¡ti(· l;a h'.'" d C' l11• autoriz;ir ! 'f'rHf11s: h!' <1q11í 11n ;1 
1·<·s1,11<•, f;1 h1·P\'1•: p11r<¡t1P tod¡¡s 1•s11s 1·011\·c•11c·io11c•s p1·i
rnd¡¡s ll1•u111 si1·rnp1·c la mini cl r 1111 p1·11\·1·1·ho J'(•1·í1H·11i·11. 
y 110 s1· IPs p11c.•de l imifa1· si11 q u<• 1•n propo1·c:iú11 d<' la 1·i•s-

·f 1·i1·1·it'111 s<• JH'1'.i ucl iq w· la J'elic: id1H1 c1r los i11di,·id11os. 
Ubrrf11rl c nlrra en los co11fra fos: he aquí la 1·egla ~CIH'

r al. .\ lns qup PI lr gislaclo1· dt•l)¡J 11rg-ar s11 sa11c:ic'11 1 sr1·(1 
s i1· 111p1·1• por <1lg11 11 ;1 p11 r fi1·1tla 1· 1·azú11 . fOlll ada el!' 1;1 11;1. 
fli l'iil l'za dC' los 1·ont1·afos mis 111 os. l~I qu<' C'llos co11lrarh•11 
¡¡I Íllft'J't'•s pl1h li<·o. al d<• al g l111 fr 1·1· (• 1·0. al cl C' los 111 ismos 
1·011l1·1t!<111les. los J1 ac:l' in<1 ig11os <I P la a p1 ·o ha ciú11 l0g-nl. 
Estils son la s 0xc·epcio11 rs de aquella 1·r~la g-r11 C'1·al : fu<'
ril de• c•lla s dr lH' darse <' 111 l'rn liherlac1 a los con1ra tan1 e.~, .'· 
drj;1r qu <' obn• rl i11t C' rÍ' s i11c1ivic1ual " ( pÍlgs. ]88 ) º 180). 

:\1L1·-·fr1 : ( 'ódig-o ( 'i,·il, 1•sta hl<' <.:t• 1•11 1•1 a1·1íc11 lo 2 ] : " lJas 
1·11 11 ,·1· 11 1·i n11c's part·i1·1Jlarc•s. 110 1rn l'<lC' 11 clcja 1· s i11 <'l'r1·fo las 
Jeyt's c•11 c· 11ya ohsen ·1111 C'ia est{•11 i11t<'rrs<1dns rl nl'fl1•11 pl1 -
hli,·11 y J<1 s b11r1111s cos f111l1 h rC's " . 

Y s i 1111111·a serÍl11 (•xag-erados los r log ios q111• SI' 11• 
c1is pc• 11sa 11 al ('óclig-o C'ivil ; \ q?<'nti110 por la famosa 1·1·

g la del éll'tícul o :!l, 11 0 obsta n te. y a pesa 1· c1C' lo cual , lt o.'' 

mis mo se trasp la11t1111 c·11estioJ1cs t•x.ót ieas. y se pic1·c1<' las
t in1osa111<'ntc C'l tiPmpo, rPsolYi<'nclo prohlt>mas qur rn 

:'llO'l'lt'J.\ l'HEJ ,J,\JJ XA J< 
XX I 

1111Psf 1·0 paí~ 11 11 p11cdP 11 11i deht'11 ~ll:·w it111·se . t•s de Pl't'
µ-11 11f 11 1·s<' 1H11·11 1·cc:ib it· eomo respnrsta qur , el'cc:t ivamc11 . 
te. Ja hase qul' C' nseiia :-iomellc1·a para 1111<1 lt•g- is lcH·iú11 

soh1·<' 1·011tn1tos. rs ins11p<'1'ilbl1• 1•11 sahiiclu 1·ía .'· c lari1l11d. 

Y te rmina el librn t•11s ri1anclo sintéli camcntP lo qu <' 
hoy 111is mo rs nna noYeclacl r n las legisla ·iones jlOs it ivas 
y c•n los t ra tados ch• derecho: las t·o. as se pil'nll'11 ( r l <1o-
111m1n se pie rde ) poi· los mismos mC'!lios t¡ll<' st• lo,.. 
1u/q11 ierr. >:o c11•s1w1·clit·i1•11ws 1•1 f il'mpn. 1•sni lw. oc·11p{i11. 
donos tic 111 p1· imcra , 1·111111c10 ya lns hl•n1<•s t l'iltaclo. ;ti 

11cupnrnos de la seg unda . 

" ('1111 11do. por ejemplo. d<•f'Ímos q11P s1• adq11i e1·1• p111· los 
1•011t 1·n tos. clcl' imos ta mhi(•11 que por los ro11tratos sr pirl'
dc: yo que YC'ndo u 11 f'aha llo, pierdo el c1 c1·echo qne a. \•I 
arlq11 ir 1'L' el que lo compra ; y l'l que lo c·nmprn pirre1r l'I 
p1·N~io que yo adquiero· · (pá¡r. ~-H)). 

Nt1C's l1·0 Cócl igo ('ivil trae llll l·apít 11l11 1·011 1•1 1'pÍgrnl'l' 
" de Ja cxti11ció11 del dominio"". ocupúnc1ose también e11 
i"I ch' la pél-didn de aq uél. que son clos cosas rl ist intas pnr 
1· icl'tO. ll ª ·'· 1•.rli 11ció 11 1•111111clo con la prop ia cosa lel'ln ina 
t> l dominio ; ha~· pél'dic/11. r uando el <lomi11io se 1•xti11:w o 
porque otrn lo adq11ie1·r. 

5. - El tí i nl o 11ue el doctor 8omellera le d ió a su li bro. 
1·es po11de fielmente a los fines quC' se propuso alca11z111· 
y que los colmó. E 11 cierra los principios de Derecho Civil. 
los pone en manos el e los alu mnos, y í•l en Sll cátedra 
los expl ica y desen vuelve. E s el r es11111en, r ea li zado t•n 
forma clara y r1 iclií d i1·11, de lo q1w comp1·rnde Pl ern·so. 
Es el matcrinl que si1·ve c1C' col11m na Yl't'l l'hral a sil r 11 -

seña11 za. 
(). - No 1111 cllo 11 i deho cen ar C'stas Jínens s in s t1b l'aya1· 

el apl1111so caluroso que merece C' I docto1· Hicarclo TJC· 

vene, a cuya i11iciatiYa t·Ot'l'esponcle la. ·divulgación <l r 
l;1s obras con qnr se f 1111c1ó la ensriía nza d!'l (lrrrr ho en 
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XXII l'Hl.'\"<'11'111:-' IW 111-:111-:1· 11 0 1'1\' 11. 

n11estru país. 8c eun1ple l1e ese modo, y cabalmc11 Le, u11 
deber de gratitud, y se facilita la tarea indispe 11salt l0 cl0 
conocer los antecedentes pl'imor cliales ~- f1 1ncla111 <·11 1al<'~ 

d e nn estra h istoria3 jnrícli í'a . 

.f l·:s(1:-: 11 . l'A:t.. 

Oetu hr e d~ J 9:~~J. 

l't·dru A 11 lu11iu :-iu111elll' r:1 ( l) . hijo dL• do11 :\nilrés 8 11111eller:1 .'·lle 

ol1Jña .Tosefo Gn ti l- rr<'z. naciú <'11 Hnen (l~ A i rr~ r l 11 •lC' (ldu · 

hrn de 177·1. 
Cursó sus primeros cstucliM L'll 1•1 l.'o legiu t.le :-ia 11 C:Lrlos. 

pasó de él a l de Monts<'rrat dr Cúrdoba, y se graduó !'n la. } acul · 

ra rl <le .Turispntdcnc i:t de 1•sa tiuilad, rec ib iéndose Ll<' a bogado, 

1·11 18112, en l:t A udienc ia dP Bueno~ Ai res, la. cual le 110111brú 
dcfcusor de pobr<'S ~· 1111'1111 1'CS. t"ar¡.ro t¡lll' fle~l'lllJ'C'ii(. h:ista e] ntl'~ 

dp ;j11 11 in di' J80fi. 

l'rod ucida la ¡ir i111c ra i1n·asió11 inglesa, dejú (' I Jon1 y tu111ú 

las :trlll:tS 1'01110 :old a tlu1 C11 111pJiendo SUS oeberes m ili tares, hasl':t 

,1ne p or segu nda \'CZ el c 11<'111igo fué def ini t i,·:imente derrotado. 

"F;s d igna ele a notarse la actu:w ión que le ~upo t'll l:L acciú11 

de l:ian to Domingo, r10111l e tm·o el honor de SPr uno ae lo~ que 

r indiero n y est:oll"aro n :t i (:ener:i l Bercsford. 

l~sos a nt:Pcedentcs 111orccier o11 por parte tlu Li n ier~. 1_Jre,·i:1 re· 

1·0111011clació11 dr la Heal :\udiC'ncia, q11 e lo drsign:irn ' l'<'ni rnlt' 

1 ,rt rado y Asesor J 11teri11u <le la TntcnLlenci:~ dPl Pi1r:1gu:iy. 
:Se ratli cn <'n tonccs cn la Asu nción, ~· allí inten·iene, :iiios des· 

¡111és, (' 11 r l 111u,·in1i cntu r¡ue ¡no\·oca, la caída <l<'l golwrnaclor Ve· 

l:tzco y el f in dr Ja L10111i 11ac iú n cspafi ola. 

P rc ,· iendo los aco ntec i111 ientos que habr ía n de producirse con 

1n ot in> de Ja exped ic ión <le B elgrano y E cheverrfo, deja el .Para· 

g uay y tlesc111 uarc:t en Bueno!' A ircs en no,·iembre de lSlJ. 
R n 18 J4 se lo d!'signa asesor de Gobierno; en 1815 aud itor ge· 

11 cral d e Ci urrra y defensor t1cl .T11zgado de "bienes extra[ios", 

sali endo e n e:unpaiia, e n j nli o ele ese mismo :i iio, como asesor del 
l•:jórc ito ele Observac ión r¡ur SC' rl ir igi(> a la PrnYinC'ia ele S:111ta Fe 

h:i;jo rl mando rk Via 111ontc. 

( 1) Bstos npun tes han s itio tt.1mndos d t• 111 11of11 Uiogni.f icu <lcl doclor 
Pedro A. Somcllorn pu hlicndu en l o~ Aua{('~ tic la Vnivrrsi<ind. d o Bu eno ... 
Lliras 1. l p:l,!!'. G71J. Se hn l cuido también n ln \'i :o;tn la int rodu ccitln dt• 
l•"lorc1'u·io \rnr<"ln ni trnbajo de Somrll<'rn publirndo '' ll In lliMiidt'<'rt <Id 
Gll ;lltr<'io del l'ffllfl , t t. T. 11. Tl l. p6 ¡:. '.!0 7 . 
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XXIV l'Hl:-.Tll'lll~ lll-'. 111·'.H lo'.l º llt> l ' l\º11. 

¡.;11 h 1.-, 1)1'11[' ª l'l 1·argo d1• . Ji11·z de Alzadas di' la l 'r111 i11r i:i d1• 
Hi1t·nos :\in•:-: , y ('1 n tlt' :abril dt1 1 8~: : es uu111hr:ido 1·att·dr:'d Ít·o 

.¡,, l lcrPt·ho t'h·il cl1 ' l:i l ' 11i\«11'!·dd:1d dt1 HtH• 11n~ .\ in :-: . rc ~ 1·it'• 11 f'11u · 

d:11l:i ( 1) . 
JJp i·onfc¡nni d:td 1·1111 1•! dl' tºl'l ' ln di1·tadn c•I fj de• 111ny11 •h• IS:.>:;. 

p 11 hi i1·1í la pri111r rn _,. si>g11nda p:1rt1• dl' s11s 7'r i11l'i ¡1ios ,¡, /11 n f'/1 0 

f° iril . 11l1r:1 q11 r s1• pro111 1111•. s1•gí111 lo di1·1' ,.¡ :111tnr 1•11 "'11 pn· 

f' :t (•il). Jll'l'SC'llt:tr l11s n ·rdarit' l'llS pri1u·ipio;; olt• ntiJidad \' 1º1111\'I '· 

uiPnt·ia <p1r ..,,.r,·irí :111 pa r:t 1:1 t'onn:wi1'111 d" 1t111 ·~tras l•'.''1':-; , :-.:1 i11 · 

t e lige111·i:1 _,. a¡di1·:wil111. 
l 'rncha .¡, . la tra sl.'<'lllic ll(·i:1 <ll' ~11 li l1ro l:c c"< 111stit11y1• c·I hr1·ho 

de í(lll' t-:1nl 1J la l ' 11i\·rrs id:i1l cil' La Pa z. c·111110 l'I ( 'ol rgio de• l '11z1·11 

: 11l nptar[111 la oh r:i del tl oc·t or :-:io1111•llrr:c 1·11111 11 l<'Xlo d1• 1· 11"f'iia11zn 
1•11 su~ rl's (ll'<: ti n 1s 1·11 rsos 1lr· Drrrcho l 'i,· il. 

1·:1 Colegio el<' C11z1·0 requ ir ió o fi .. i:cl111Pnl1• d1•l d1wl11 r :-;01111'

llc ra 1:1 p11hl kal·it'111 riP l:t t c rr <'r:c p:trfl' dt• su trata clo , n•fpn• nh• 

:t /,11s 11ccio111·s: los dl'/i l os; 11101/u,, de ¡m·1·111·rr/11s; <Ir• los .f1tcn•s !1 

dt• l os .f11ici11s, l'St ucli o que aquél n •111it iú 111:111usnit o. por 1·0111l11t·lo 

.)p nucs t rn r r pn's('ntariún <liplo111:'tt i<·:t . .r l(lH' parece s<'r 1•1 111i "111u 

•Jll<' e l d m·tor :-io111cll('r:1 hizo Pclita r r11 .\l1111tl'\·icl ro t' ll J)-t!I. l1:0,j11 

1•1 tí tulo 1k• . 1 ¡1h11/icr. 

t~n 18 2-i 1'11~ eo111 isio11:1do. c·o11j1111t:i 11 11•11t1• c-1111 los dn..ton·,. ~:c 

rrntra, Hojas y \°ida l, para n' dactar PI ('t'11ligo .Jud it·ia l .\I Pl'l':t llt i l. 

tn.111:1ndn a HI cargo lo 1·0 11 i:ern ir11t1• a la <·0 111pos ieiún 11 .. 1 T ril11111:d 
.\ IPrcant il. s11 co111pr t"c•111·ia y f:11·ulta dr s , trali:1jo 'JIH' q11rcl t'1 s 111 ,.,,r 

l:t luz públi ca. 

En 1829 filé llamado a s u :tnt r rior <"argo 111• :111.J i tor tl 1• <:nerra 

y :Wnr iua, que ocu¡iú Psi:asos 111 esr~. purs ('ll agosto clt• 1•sp 111is1110 

aiin los :u·ontcci111ic 11t ns políti t·ns d 1• l'S:t í•poPa lo ol1lig:ll'l111 :1 i•x 

I 'ªtria r:-t'. ra1lic:{1 nclosl' <'ll .\l ont e\·i rlro . 

. ·\lli su act11acit'111 fné igu:cl1111•u tl' prnf'í e11:1; 1•11 l x:~t i 1•1 ( ;\1l1i1•r · 

110 oriental le enc:o111r111l1.í la rc rl:1 1·<:ilrn clf' los estatutos dl' la s 

Cátedras <le estudio .Y <'11 l'i :11io ~ig-uif'nte las ( .;'1maras de ::\loutc · 

,·icloo sa 111·io11 aro11 la ll')', '' 1·uyo n•t'ílaclPrn au to r f'ué 1•1 ilndor So· 

111 r llc ra · · ( :? ) . snhrr h<'rr 111·ias lrgít i111as y 1lc'rl'1·!111s s 111·Pso rins rle 

( t) \ ºc•usc•: ,\1n;1, C11 ,.\x1:·ru:-; , ll iol ni-i11 dtJ 1'1'l1•z SIÍl'Hficl tl, l. l.l, pí1¡:. 
:::1!1, Buenos Air,.s( B ib/ io l1•c11 tic /11 S nl'ietlt1tl tic' ll isl nrirr A rge11 l i1111). 1937 . 

(:? ) As i s~ "" I""''ª ~11 d lrnhajo p11hlic·111lo <'n los J! tJfllcH <11• lt1 llnivc .·· 
.· il/otl . c•I t¡ nP lnc;:'• ...,,. f'ita : 1u•ro ~o 11n hC' pod ido ,· C'rifit ·n r In f\X nditn d 
f !1•I 1':1 '<'. 

:'\OTH' I.\ l' l! E l.Dll:'\AI! .\X\º 

lo~ ,.¡-, 11y 11ges. ley qm· i11spir¡, 11\' lll Llllo 1lirc1:10 la de la 1•n11·i111· ia d1· 

ll111•11os Aires, d('I 2::! de 111:1yo dr l 51. 
J)r \'lll'it:t :1 s11 pa tria p11hl i1·1i. pi 11 d e fc>b rcn• d1• l ' ,) 1. 11 11 a 

iin¡mgnac:iún a l 111:111 ific~lll 1lc l dictador Ll1pcz sobre los prl't<'ndidn>< 

.JPrc<'hos <11•1 l 'aragn:t.' ' :1 "'" ""111:11·l':ts dr la 111arg1•11 izq11 il'rd a dl' l 

J>a r:t 11(1. 
.\! mi•" 1•11 H11P11n~ .\ in•..; ,.¡ fi d1• agosto d1• IS.il. 

.l. 11 . I'. 
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__.,.....,..,. __ _..... _____ ~-----

DISCURSO 

PRELIJ.WI"l\7 AR. 

EL objeto de este trauajo será presentar 

los verdaderos principios de útilidad, y con~ 
veniencia, que sirvan para la formacion de 

n uestras leyes, para su intel igencia, y apli~ 
cacion. Ellos sirvirá n tambien por ahora 

para entender, y aplicar las que supletoria. 

mente tenernos adoptadas. 

Para el logro de este objeto llevamos una 

'l-·entaj a á todos los pueblos del mundo anti .. 

guo. E llos han debido sus leyes 5. ocur

rentes necesidades, nacidas m uchas veces de 

la ignorancia: así han apl1cado sin Lino los 

principios9 y han formado mud1as leyesº 

( Í" ) 

que debiendo srr pactos m editad o;; de hom .. 

bres libres, han siuo pactos casuales de una 

nccesidart pasagera, cuando no instrumcnto3 
de las pa~ioncs de un tirano . N uestra le

g i:'latura. formari't las que han t.!e r<'girnos, 
no solo iluminada por aquell os principios, 

~inú tamh ien por todas las luces del presente 

siglo. La jl!ri~prudencia de be hoy quedar 

su j eta á. un m? todo científico . H a n e rrado 

l os que han cre ído CL esta ciencia incapaz de 

de:no-:tracion nrntemftticn. Si las <lemas han 

recilJido modelos Je método; ¿ por qué no Jw. 
de ser capaz de recibi rlos b jurisprudencia? 

.La c\a::;ifica.cion de lo~ males, y de 1os reme• 

dios fí:'iicos ha metodizado la ciencia. médica; 

pues la. clasificacion de males, y remedios 

políticos, debe m etodizar la ciencia lcgn l. 
El órden que aquella guarda, es tra~ i)or~ 

table á. esta. E l cuerpo polít ico puede tam~ 

bien tener s-q anatomía, su fisiología, rn 
pnlologfa, su no:r:ología, y su terapeutica, 
dice el incomparable BE~THAN; posibilidad 

que ha demostrado este jurisconsulto redu-

cie11dola á h echo. 
Yo no respondo de que podamos en este 
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( yj ) 

primer e nsayo conseguir del todo nuestro 

intento ; pero debemos tr~tar de e llo. Los 

que empiezan el estudio del derecho ~icnen 
andado mas ca m ino ácia su logm, que yo, 
necesitado de olvi<lar mucho de lo que los 

juristas han honrado con el nombre de ju· 
tisprudc11cia. 

Divi<lirémos nuestro trabajo e n tres partes. 

En la primera, visto lo qu~ es derecho lo que 

es ley, sus ohjetos, y '- u:; .fines, tratarémos del 

hombre, de sus diversos estados. E n la se

gu nda tratarémos de las cosas criéJdas para 

e l f'Crv ic io del hombre, de su cbsificacion 
' del mo<lo de adqu irirlas. En la tercera tra-

tarémos de la s acciones, de los delitos, de 

los mocio de precaverlos, de los j ucces, y de 

de lo-; j uicius. 

TRATADO PREPAilATORTO 

DEL 

DERECHO, DE LA LEY~ 

DE SUS 

FINES, Y OBJETOS. 

PnEscINnJENDO de Tas muchas, y vanas acep
ciones en que se toma esta palabra derecho ; á. 
nuestro proposito por derecho se entiende. 

Primero: la ciencia de lo justo y de lo injusto, 

esto es, Ja jurisprudencia. Seg·undo, la colee-' 
cion de leyes de una misma especie. Tercero, 
Ja facultad de hacer; ó de exlj ir alguna cosa; y 
en este sentido, su correlativo es deber. 

Jurisprndencia es un habito p1·dcúico de úztcr
prelar las fr,Yes rectamente, :y apl!icarlas con e.'\:~ 

D 
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( 2 ) 
actitud á los casos. El la no. es una ciencia pu
ramento especulativa, que termina en el saber. 

Ella obra, y reduce á actos lo que enseíia; y 
hé aquí su conveniencia con las demas ciencias 

prácticas. Sabidas por el abogé.ldo las leyes, ha 
de interpretarlas, y despues aplicarlas á los casos 
que ocurren en la vida civil. Quien no reune 

estas tres cosas, no será un jurista . 

Interpretar Ja ley es explicar su intento, su 

fuerza, y poder. La interpretacion es <le tres 

maneras: auténtica, prtÍclica, !) doctrinal. All
Untica es la declaracion · que hace el mismo le

gislador, consultaclo á causa <le Ja obscuridad 

de la ley. Prdctica la que hacen los tribunales, 
segun e l uso ob~ervado en los juicios anteriores. 
Doctrinal la -que <lan Jos abog·ados seg-un las 
reglas y principios del derecho. La primera 

hace fey: la segunda práctica que dcbeobscrrnrsc; 

Ja tercera torna su fuerza <le las razones en que 

se funda el jurisconsulto. La interpretacion 
doctrinal es de tres maneras; á saber, extensiva, 
restrictiva, !J declarativa. Primera: cuando Ja 

razon de Ja Jey se extiende á mas que sus pa
labras. Segunda, cuando las palabras de Ja ley se 
extienden mas que su razon. Tercera, cuando 
solo se explica la significacion <le las palabras de 

Ja ley. 

( 3 ) 

Aplicar la ley es traer los anteriores conoci
mientos á los casos prácticos. Primero: respon
<li endo á las consultas. Segundo, dcfenclienc!o 

á Jos demas en el foro. Tercero, precaviendo los 

eng·aiios, y las nulidades en los contratos, instru 
mentos, y demas negocios civiles. Cuarto, ex.er

cicndo la judicaLuni. 

Tomada la palabra derecho bajo la acepcion 
en que hablamos se divide en derecho púhlico r 
privado. Derecho · público es el c¡ue trata de las 

cosas correspondientes a la república en g-eneral. 

La paz, la guerra, las legaciones, ó embajadas, 
los tratados ~c. son su materia. El ensei1a tam

bien los derechos del que manda, los del suhdito, 

y las relaciones entre uno, y otro. Dcrc.cho 
privado es el que mira á la utilidad ele los particu
lares: e l mio y tuyo, el patrimonio de cada 

individuo hacen su materia. 

El d erecho tiene sus preceptos, sus obJetos, Y 
~us fines. Sus preceptos son. Primero : vivir 
J~onestamente. S<'gundo: no daiiar á nadie. 
Tercero: dará cada uno lo que le corresponc.le. 
Sus objetos son las personas, las cosas, y las ne · 
ciones. Sas principales fines son dos, uno pro
ximo, y otro remoto. Este es la utilidad generRI, 

la tr~nquilida<l interna de la república.. Aquel 

Somellera, Pedro 
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939 

 Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Colección de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



' 

f. 

¡ 

¡ 
!i 
1 
( 
\ 

!. 

( 4 ) 
la justicia sin la cual no puede conseguirse el fin 
último. 

Justicia , es la virtud <le dará cada uno, fo 
que le corresponde. Dejando á parle un sin 

núme ro de di\'isiones, que pueden verse en los 

comentari::.tai;, que tratan de esta virtud; bastará 

[t nuestro inte nto decir, que justic ia civílmen fe 

hablando, y tomada como fi n proxlmo del dei·e

cho, es La conformidad de nuestras accione,q 
externas con la lc;yes; y como estas mandan no 

hacer ma l á nadie, dar á cada uno lo suyo, y 
vivir 11onestamenle, se sigue, que dicha confor· 

midad es de d os ma ne ras : una necesaria y otra 

voluntaria . Llamo i1 ccesaria á la conformidad 

<le aq uellas acc iones que debemos, de modo que 

puede obligarsenos a ell as, y por su omision 

1rne<l c caslig·arsenos. Llamo voluntaria Ít la con~ 
fo rrnidac.l de Jas acciones, que manda la ley como 

hones las ; pero que la s dej a á las <lemas virtudes. 

del h ombre, sin oblig·arlo á ellas, ni impone rle 

pcnns por no hace rlas : tales son socorrerá los 

necesitados , y otros actos de beneficencia, que 

au nque mandados por las leyes, ni puede el 

hom bre por su om isio n ser llamado á juicio, ni 

obl igado por el magistrado á ejercerlos. 

Esta idea de la ju.sticia comprehende los tre!;l 

( 5 ,) 

preceptos del derecho: el que la ej ~ rce del 
primer modo cumple con uo hace r mal a otro, y 
con <lar á cada uno lo qu.e es suyo. El que l:::i. 

eje rc.e del seg·undo modo, vive honestamen te. 

Ella hace l ;:i di vision de la justicia en atrib t~trix, 

y explectrix, que se dice. inventada por G roc io ; 

y ella á mas em pieza á dar cabida en nuestras 
explanaciones á los servicios socia!e!':, y políLicos 
de que tanto uso ha1:c .Ben lha m, y los juriscon

sul tos modernos, y <le que lraiarémos cuando se 

hable de las obligaciones. 

De esta r reducida la justicia civíl á la confor

m idad de las acciones externas con la ley, se 

deja ver Ja diferencia que hay entre ella, V la 

justicia moral. Esta consi~te en el aclo_menta,l 
con el cual el h ombre conforma sus acc iones a 

]a ley; y bajo este concep to no se llama justo el 

hombre aunque cumpla con sus oficios exterior

mc n!c, s i110 Jo hace por a mot· Íi la virtud. E l 

Pariseo se gloriaba de que no era ladron, de que 

tiO era adultero, de que daba á c2da uno lo que 

era suyo; pero él no e ra mora lme nte justo; por

que hacía esto, y se abstenía de aquell.o. ~or 
Iii pocresía, no por ~mor á la virtud. · Al c 1vil1sta 

poco Je importa e ll o. El 11ombre que alernpcra. 
f'US acc iones externa s- al precepto d e la ley, aun ~ 

que Jo Jrng·a solo por miedo de la pena, ó por 
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( 6 ) 

conseguir el p:-érnio sera cirílmcnt . t . ' e JUS o, sin 
metern os á investigar si es hipócri ta como el 
Fariseo, si es heregc, ó si es athéo. Tratamos 
de la justicia civíl: los medios de lograrla dcl.Jen 
ser de la misma naturaleza. P enas, y recom
p ensas scntiblcs. son los que ha inventado Ja 
jurispruc.lcncia. 

Dijimos que la palabra dereclzo tomada en el 
segundo s.cntido sig~ ificá la colrccion de leyes 
de una m1s111n especie. ac:i e" que <l h . ,

1 ' - ·~ erec o c1v1 
es el co njunto ele leyes que cad· t d , 

. ' • el es a o, rcpu-
blica o reino constiluy·c parn c:u . ~ .· T • - i egimcn. an-
tos son los derechos b<tj o esta a ce p . 
J l ] c1on, cuantos 
os es ac os. Cnda uno de eI!o d -~ . . 

J • ~ • s man a u prohibe 
o que Cl ee COn\'e111e11tc . l . . 

Jidad. L d. , y <e su pnrtir.ular uti~ 
as 1versas co ·tu 1 . J • . · . . :, m Ji rs, as d1Yersas 

e n e u ns la ne rn s y cJ e m t1 s d. . 
, . .' '· que 1vc rs1 fican Jos 

paises, cJ1vers1fican sus cúdio·os L 
, , o· oquccs pro-

vechoso a unos, a otros es ¡1criudici·al L 1 .J ' • as cycs 
deAthcnas mandaban hos¡Jecl1 ·· ·i Jos ·t 

• e l < ex rang·cros, 
cuando las de Sparla los mandab:rn repeler. Co-
mo ::ic¡uclln s diversidades son vuriaolcs . . , es tam~ 
bien rnriahlc el derecho civíL 

El derecho bnjo esia accpcion se divide en 
escrito y no escrito. Por c¡;crito se entiende el 

conjunto <le leyes promulgadas) estén ó no 

( 7) 

reducidas á escritura. Derecho no escrito se 
entiende el conjunto ele leyes, c¡ue sin promulga
cion tienen vig·or en un país, porque con Jos 
hechos ha expresnclo ef µu eblo su voluntad. La 
voz derecho bajo Ja te rcera acrpcion, dice las 
ventajas guc Ja ley coucede : las <1cciones que 
crea al tiempo de crear lns obligaciones. 

Ley civíl, segun la han definido algun'os, es 
una reg·la conforme á Ja ley natural que declara 
á los ciudadanos Jo que deben hacer, ó ele lo que 
cleben abstenerse. Yo creo imperfecta la i<léa 
que demanda esta defin icion; y a. i en tiendo por 
ley civíl: el resultado de _la e:xpresion de lavo
luntad general de los coasociados conforme á los 
sentimientos, y propensiones de la naturaleza, 
hecha por los mismos coasociados, ó sus repre~ 
senlantes legítimamente congreg ados, que para 
que obligue a lados deberd publicarse en la forma 

convenida, y da manera que pueda llegará szt 

noticia. 

Es el resultado; porque para hacer la Jey, es 
necesario que haya habido deliberacion sobre Jo 

que conviene á los intereses de la comunidad. De 
la expresion de la voluntad general de los coaso

ciados, porque es necesario que ellos concu1•ran 

por sí. ó por sus represen-tanles a expresar su 
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( 8 ) 

voluntad para queclar ol.Jio·ados e ,¡; I 

[ • . b · 01!J01'J11C a 
os senlmuenlos, !/propensiones d 1 e a naturaleza; 

porque la ley no d ebe ser efe ·t el 1 . 
S

. e o e cnpnc lio 
.. 1endo la rco·Ja para la con-1 l 1 1 . . 

0 uuc a c. e o.:; ci uda-
danos, uebe confo rmarse :l las f: • lt d 
· J ¡ < • acu a es natu-

1a es, no so o en lo moral sí tn 1 . , . 
D Ú 

, • ' · 111 >1cn en lo f1 s1co 
e era puúllcai·se en la fl . . · 

nue oblio·zle ,' l l o1 ma convcnH/a para 
-:i .:::> <l O< os . porq 
cion la ley no obÍ io·a L~e antes ~e ]~ puhlica-
1 . . el b . E sla publicacwn d"be 
iace1se e modo q ue lo o1·de 1 ~ 

JI , na< o JlOr 1 J 
egue a noticia <le t cJ a cy 0 os. Este mocl ' 

mejor cuan to mas im¡ , d o sera tanto 
rnnga el tr.nor del 1 . 

y cun-nto mas lo o·eneraliz L· 1 . a ey, 
b .e. rl ey ob li <l 1 

yue es promuln·acla : ga ese. e 
• b e J G\ J10 se r qt 11 • 

<lificra su cumplimient E ie e a misma 
neg·ocios futuros t.º· .11ª <la la forma a )0 9 

... , no iene virtud r t. . 
Ja re o-Ja para t d e 1oactiva. Es 

b o os, y no se refi cr : el . 
persona. Su pub!' . e et etermrnada 

1cac1on corre . 1 ejecutivo. sponc e al poder 

S iendo la ley el r esultado 1 1 
J 1 e e a expre · d avo untad o·cncral d 1 . s1on e 

• ::> e os coasoc d . 
pmnero, que nadie d ia os ; se sigue: 

· puc e hacer J • 
mismos asociados ó . . e yes s111 0 los 

sus l eprescnta t 
que será Ja Jey la ex . . 11 cs . Segundo, 

p1 es1on de la 1 mayor número est 1 vo untad del 
, o es a meno 1 

la mitad mas un o , s .. a expresion de 
, u no se r que 1 ll 

cido ·para Ja sancion - , se la e estable-
mayor numero d . f . e su ragws. 

( 9 ) 
¿Luego los reglamentos, las órdenes, los man
datos, los decretos emanados del g·obierno, y ele 

los jueces, no serán leyes? No son leyes, pero 

<leben obedecerse. Las órdenes, y regfamentos 

del gobierno son las reg·fas, que 8irven de medios 

para el cumplimie nto y ejecucion de la ley, á 
quien jamas pueden contrariar esos reg lamentos; 
y hacerlos cumplir es la principal atribucion del 
poder ejecutivo. Los mandatos tien'!n por ob
j e to el log·ro de algun fin correspondiente tam

bien al g·obierno ; pero estos son dados, ó hablan 

con una dete rminada persona, cuerpo, ó esta

blecimiento, tales son fas iQstrucciones que da el 
gobierno á los enviados, y á los generales de. los 

ejércitos, que deben ser obedecí.dos Jo mismo que 
la ley. Los decretos ele los jueces, tampoco son 

leyes sino Ja aplicacion de Ja ley: ellos consti
tuyen un derecho respecto de aquel con quien 

habla n, y debe obedecerse como á la ley en el 

pa rticular caso, á que se contraen. 

La ley tiene dos objetos, es á saber, derechos 
y obligaciones. Los derechos como aquí. se to
ma n, son ventajas y beneficios para el que los 
goza. Las oblig aciones al contrari-0, son deberes 
y cargas onerosas para el que debe llenarlas. 
Los derechos y obligacionei;, aunque distin tos, y 
opuestos en su naturaleza, son simultanees en su 

e 
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( 10 ) 

orig·en, é inseparables en su existencia . La na
tura leza de las cosas hace, que no pueda la ley 
<lar á unos un beneficio, sin imponer á ot ros una 
carga, ó lo que es lo mismo, no se puede crinL· 
un derecho en favor de unos sin criarse una ohli 
gncion que recaiga sobre otros. Se confi ere [t 

Pedro el derecho de propiedad sobre un terrrno 
J 

y desde e!,:e acto se impone {t todos los <lemas la 
obl ig-acion ele no locar en sus frutos. Se confiere 
[t Juan un clerecho <le mando, y cl Psd<' ese acto 
se impon e á los que ha ele mandar la obliga(' ion 
de obedecerle. 

E l qu e hace Ja ley confiere con placer Jos de
rechos, porque son sin <luda un bien; pero el 
d ebe rnirar~e para hace r este bie11, po rc¡ue d 
constituye obligac iones, que sin <luda son un 
nrnl. La ley no debe imponer una carga, sino 
para co11ferir un beneficio de mayor rnlor. De 

este principio debe nacer el concepto de buena 
ó mafa ley. 

De criar Ja ley obligaciones, se sig·ue, que ella 

qui ta de la libertad e n proporcion de las que cría: 

~e sig ue que ella con vierte en delitos actos, que 
it no ser por Ja ley serían permitidos. Esta con

version la hace ó por un precepto posi tivo, ó pot· 

una prohibicion. Las rebajas que Ja ley hace de 

( 11 ) 

Ja Jiberlacl son in eviLables; p<H·ciue no pudiendo 

prulcj crse la persona, la Yida '. la re pula~ ion'. la 
µropi edad, Ja subsistencia <le! c1uJa<lano, sin crnir 
d erechos é imponer ob ligaciones; y no pudiendo 
hace rse- c:> lo sin aquellas rebaj as, es de evidente 
consecuenciu su necesidad. El ciudadano logra 
]a li b.erlad á exp.cnsas de la li bertad misma. 

Cacla rebaja, carla restriccion que hace la ley 
á Ja libertad causa un sentimi ento natural mayor 
ó menor, y á mas una rnrieda<l infinita de sufri
mientos J é in couvenien tes que pueden resultar 
del parti cula r modo, con que se hace la restric
cion. De aquí es que ninguna restriccion debe 

imponerse, ning-un poder conferirse, ninguna 
coarcitiva .sa nciona rse sin una razon bastante, 
y específica; ¿y por qué? porque toda ley 
restri ctiva tiene contra sí ujrn razon general 
que e n defec to <le otra su fi cie nte, y específica 
g rita contra ella . ¿Y cual será. esta razon g·enc
ral? El que toda ley rcstri ctirn ataca la libertad. 
De aquí es que el qu.e pr.opone una 1.ey restric
ti va debe proba r no solo que hay una razon espe
cial en favor d e ella, sino lambicn que esta razon 
vence, y supera la razon genera l contra la ley. 

Aquella proposicion de q ue toda !C?J restrictiva 
es conlraria á la liberlard, no es generalmente 

Somellera, Pedro 
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939 

 Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Colección de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



' ~ 'l 

J 

( 12 ) 

1·econoci<la, á pesar ele su evidencia. Debe sc1• 

<l e nuestro empeiío hacer que se reconozca. La 
verdad ele las sigu ientes proposiciones hará que 

todos rindan el debido homennge á Ja razon. 

Primera. El primario ohjeto de la ley debe 

ser la mayor fc li ci<la<l posible <le la comunidac.l . 

Segunda. La felicidad <le un individuo es tan

to mayor, cuan to sus sufrimientos son mns Jig·e

ros, y en menor número; y cuanto sus goces son 
mayores, y en mayor número. 

Tercera. El cuidnc1o de los goces del indi
,· id uo debe dejarse casi enteramente [t él. 

Cu.arta . E l principal cuidado ele Ia ley ·es 
prolejer al hombre contra las incomo<li<lades. 

Quinta. La ley 11ena este cuiJa do criando 

derechos que confiera á los individuos: derechos 

d e seg·uridnc.I personal : · derechos d e protcccion 

al honor: derechos de propiedad : derechos de 
recibir socorros en caso de necesidad. 

Sexta. A estos derechos corresponden Jos 

d elitos de todas clases; porque Ja ley no puede 

criar derechos, sino criando las obligaciones cor~ 

( 13 ) 

r c::;p1rnd icntcs ; y no puede criar <lerechos , y 
obl igaciones sin c riar c.lclilos. Lucg·o la ley nada 
pt:cdc mandar, ni prohibir sino restringiendo la 
Jiberta<l de los individuos. 

En la <li strilrncion <le los derechos, y ohliga

ciones debe el le¡;·islador teuer en mira la fel i
cidad politi ca. Si buscamos Jos medios de lo
o·rarla los encontrarémos en los elementos de que 
~sta felicidad se compone, es decir, en la suo· 

sistencia, en la abundancia, en la seg·uridad, en 

la igualdad. Provéer á. la suhsistencia .- 1\fan-. 

tene r la ab undancia- crear la seguridad-fa· 

vorecer la ig·ualdad_,-dchen ser las funciones 

de la ley. 

La .ley nada puede obrar · directamente para 

la subsistencia. Su poder está limitado a crear 
penus y recompensas, y las que creará la ley para 
oblio·ar á los ho n1bres á provéerse así mismos, 

t) 

serían inútiles, é ineficaces: ~nútiles porgue la 

naturaleza, esto es, Jos sentimientos natm:ales 
del hombre le ha ahorrado este trabajo : ellos 
dan un impulso de energía, que no podría dar la 
ley. La neces idad armada de todas. las, p:nas 
manda desp9tica mente, y hace obrar sm replica : 
e l premio en ve1: el hombre satisfechas su~ .nece
.sidades, es una recompensa c1uc no necesita 1nas 
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( 14 ) 

san cion, que In cxísten cia <le Ja prime ra : no 

p uede hab e r una combi nac ion e n las leyes, cnpaz 

d e c rea r moti vos ta n poderosos . Las neces idades 

m a nda n t ra baja r al h ombre: e ll as le da n esfue rzos 

y valo r, le inspira n la prevision, y hacen el des

enrolle <l e todas sus facu lta<l es . Sería n á mas 

inútil es, p or la fa cilidad de elud irlas : nunca se 

podrí a n a plica r. La ley no puede conocer los 
casos en que su a plicac ion tendría lu.gar. N o 

a~ i las n eoesicJ a<les : no cab e e n ellas Ja in cer

tidu mbre, ni pa ra p one rse e n su caso se ex1jcn 

pruebas fuera del homb re mismo. E ll as son un 

juez inflex ible qt1 c n o ad mite sob orn o, no con

c ede pe rclon, ni dispe nsa favores ; con tra s u j uz

gamiento, no hay dilac ion es, ni e ra sion q ue miga. 
J ,a se ntencia que pronu ncia Ja exr e ric ncia d el 

h ombre, Ja confirma ella misma. N ada. ti ene 

p ues q ue a iíad ir el cód ig o civil por leyes cli rc clas 

al irresisti ble p oder <l e los motivos naturales . ( J ) 

( l) H aÍJán <l orne d e T e nir nte L e tra clo de ¡~ J t ¡ · - " 11 ene rnc1a 
d Pl Paraguay m 1808, t uve q ue sos trnc r un fuerle cleha te 

con e l gobernador y el cabildo <l e la capita l para r¡ue se su

p rirn ie.se en e l ba ndo de b uen gob ierno que se t r:i taba ele 

p ub li car u n a rtículo en que se impon ía multa :il que 110 

s c· ml.Jrase t an tos surcos de maíz , y p lantase ta ntos cJ e ma n

dioca .. E sle ar tículo se regislraba en t odos los bandos r¡ ue 

nntes se liabían promulgad o. No puNle da rse una prue ba 

rna5 comp le ta de la ignorancia de los que nos han gobernado. 

( 15 ) 

Pero la ley debe de un modo inJ irecto provéer 
á la suhsistcncia. E sto lo harft protej icndo l los 

t ra hnja <l ores, y a segurándoles los frutos de s u 
in<l u ' tria. S eguridad para los qu e t rab;.-ija n, se
gu,.idacl pa ra el proJucto <le los trabajos : .este 

es e l i11 cslimable benefi cio qu e d ebe confcn r la 

ley pnra la asecucion <le s-u primer objeto. 

La abundancia se fo rma poco á poco por In 

opcrn cion de las mis mas ca~s~s, que han ~> r~du 
cido ta s ubsiste ncia. El ah c1c11 Le d e sat1 stace r 

las necesidades, la succsion d e estas, el deseo 
acli vo <le que crezca el bien esta r, producen 

co11 ti11 uamen le unjo la t;a ra 11tía, que <la la ley 

por la seguridaJ , 11u erns e~ fu erzos ácia nue vas 

adquisiciones. D e aquí es, que. fon~1a r leyes 
d irectas pa ra que los h ombres aspiren a la abun
d~n cia, se rí a e mpica r medios arti fic iales cuando 

b astan los naturales . 

P od rá. llecirse que el h ombre sah agc <l eja <le 

t rabaj a r, y se abandona al oc io, luego que tie ne 

satisfec has :; us n ecesidad es nat urales . Asi se ra, 
y hace b ien, si las ha satisfecho todas; pero esta 

n o es u na oh::;·ec io'n : lo p rime ro porque no es 

para el h ombre sa lvn g·e, sino para el hombre 

social, para qui en se forma n las leyes; Jo se
g;unclo porc¡ ue cpanclo ese sal r ng·e conozcan u e vos 
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( 16 ) 

placeres, no poclrá. cl <!jar ele sentir nueya s nece
sidades. Entonces deseará los medios ele satis
facerlas, y trabajará. paro. adquirirlos. La ciri
Jizacion hace á los hombres mas trabajadores, 
e industriosos, que lo que son los salva ges; y 
por qué ? porque la cirilizacion les hace conocer 
mas placeres. Ese conocimiento num~nta las 
necesidades y con ellas los deseos ele satisfacerlas. 
El placer no es otra cosa que el resultado ele una 
n ecesidad satisfecha: al paso que en el hombre 
se aumentan las neces idades, se le aumentan los 
motivos de g·oces, se le aumentan Jos deseos, y 
es un consiguiente el que trabaje para logTarlos. 

Como los fondos de la subsistencia son fre
cuentemen te atacados por un sin número de 
acci<len les, ( l ) es preciso para lograr aquella 
oponerse á estos. Una comunidad, que no t~ng-a 
supe rfluo, y mucho superfluo, está. siempre ex.
puesta a carecer de lo necesario. La abundancia 

es quien ha ele ponerla á cubierto el~ este mal ; 
porque cuanto mas se aumenta la abundan~iu, 

(1) Condillac en su tratado de comercio con rclacion a l 

gobierno ha clemost rado que la demasiada abundancia aun 

de las cosas ma:; necesarios puede exponer la subsistencia ; 

pero hay contra este mal e l com ercio libre : e l que hace que· 

In nbundancia sea uu bien: él asegura mas, y mas la ~ub· 

sisteaci:i. . 

( 17 ) 
tanlo mas se asegura la subsistencia. Es cl r ad
V<'rlir, <JUC los Ül\·ores de la ,na!uralczn ~o hn.st¡:¡n 
solos á dar este bien á un pa1s : ele aqu1 se s1gw:! 
<Jlle debe ser un mini:;tcrio de la ley _fH'otej e.r lns 
openiciones de la agricultura , el e la rndu. tna, y 
rlcl comercio. Donde c.- to se hag·a no J ebe le· 
mer~e que llegue Ja hambre. 

La sewuridaif, clcbe ser otro objeto ele Ja ley. 
Sin seg·~ridaJ, 11i abundancia_, ni aun subsis-

. tencia cie rta se puede conseguir. La ley es. la. 
.que solamente puede con !'eri·r· este ~on: ,mon (la 
ella por el principio <le utiliJad, ulenlifica ~n 
cierta manera las cosas provenientes ele! trabaj o, 
é industria del hombre con su persona ; pero el 
ind iv i<l uo no pod ría custo<liar, y conservar esas 

.· la ley 110 contuviera la mano del que cosas, s1 . , 
t rata a rrelrnli1rselas. El homlll'e tra lrnynlor, e 
in clustrioso tiene tantos enemig·os, cuan tos ~o n 

Jos hombres, que quieren g-ozar, sin tomarse_ el 
trabajo ele ser productores. El artifi cio: y ]a 111 -

. . . . h· 11 n•1cubiertos y con:- pll'al\ pnrn JllSltcta asee ,, '" . ' . . 
apro,·echarse del trabnjo ager¡o : ~ a 111sole11:1a, y 
]a audacia a fuerza descubierta quieren lo mismo. 
Así YÍ\'C la srgui:iuad en medio <le embo!;cndas, 
siempre a'1H'llazadu , jamas tranqui~n _; y ~1o r lo 
mismo la. ley ncct•sita una suma '· '.g·dn nc:a, un 
poder siempre en nccion, y sostcn1 <lo para po-

D 

Somellera, Pedro 
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939 

 Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Colección de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



' 

~ . 

J, 
J 

• 

( 18 ) 
c1 erla defender de tantos enemi~·os . De hacerlo 
a!'Í se sig·ue, que lo c¡ue la in<lust ria crea, la ley 
Jo conserva: las ·recompensas que en el p:·i in cr 
momento debe el hombre a l trahrijo, en. el si
guiente,, y sig·uientes las debe ú. solo la ley. 

No teniendo el hombre limitados sus goces, y 
sus dolores al momento ac:tual, como los dc mas 
animales, él goza, y pa<lece tambicn en lo \'en i
<lero ;· él goza hoy, espera gozar mañana, y en 
cierlo modo, espera goz'ar tarnuien de~;pues de 
muerto en sus herederos, <l e man era que anti
cipa sus g·oces, y dolores: sus espe ranzas forma n 

una cadena, que lig·a su existencia actual á su 
e:dstencia futura. Para protcjcr la ley elsas es
peranzas no <lebe contentarse con p:-escrrnt· al 
hombre de las perd i<l as actuales, debe tílmbicn 
·en quanto le sea posible, preservarle <le las per
<lidas futuras . Qualquicr atentado, qunlqt1ier 
golpe contra estos sentimientos del hombre 

qualquiera 'ofensa que toque á sus espera nzas: 

le produ·ce un rñal, á que llama Bentham mal de 
esperanza engañada. 

La ig·ualdad, es otro de los constitutivos de Ja 

felicidat.1, y por tanto otro de los ohjeto.s á r.uyo 
logro debe dirigirse el leg·islador. Hablamos aquí. 

de la ig·ual<la<l de bienes, como perteneciente a 

( J 9 ) 
fa patología Jeg-al. Tratarémos despues <le Ja 
igualdad de derccliol', que corresponde á la di
uamica, sobre que dcLcmos fundar la fz!)gicne 
política. 

La ig·ualLla<l absoluta de bienes es una qui
mera: solo los calz.ina<los rapaces !Jan procurado 
hacerla efectiva. Pero conserrnr la que exista, 
proporcionar la posible, disminuyendo las desi
gualdades, serÍL la obra <le la ley. Para lograr 
.esta posible igualdad, sin ofender los derechos 
.de seg-u rielad, ( l ) necesita la ley una operacion 
sábia. Es necesario que ella juzgue de los efec
tos que causa Ja riqueza sobre la felicidad del 
hombre, y para formar <le ello un juicio menos 
in exaclo, le es indispensable considerar a la ri
queza en g·cneral, y descender <lespues a consi
<lerarla en los diferentes particulares estados, en 
que puede hallarse. 

No tomamos aquí la rique:::a segun el signifi-

( l) La segurid;:d es un obgeto permanente ti c la ley : 

Ja propiedad , y lilJPr(ad sen ramas, que e lla en si enrnel\'e : 

d ellemos consi<ler~ r á la igualdad como nn ollgdo subordi

nado á aquel, ele coas!; uie11te solo del.Je . favorecerse á la 

ig ualdad cuando 110 se perjud ique á la segu ridad: qu Erer 

favorecerla á. costa d e la propiedad, se ria d Ps truir el tculo; 

por que sin propiedad no puede existir sociedad alguna po
lítica. 
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( 20 ) 
cado, que dan á esta voz los economistas. Por 
riqueza cntencJemos la acomulucion, ó abun<lancia 

de medios de sa tisfacer las necesidades ele toda 

especie. ,, La idéa de la riqueza asi tomada, es 

u na idéa rela ~iva, ya porque s ino hubiera pobres, 

n o hab ría ri cos; ya porq ue con la misma maza 

d e riqueza que un o es pob re, puede otro ser rico. · 

E sta relacion pende de las necesidades de cada 

u no, y esas necesidad es pueden ser hasta <le 
opinion, y capridio. 

. Cuando tratamos ºcJel in flujo de la riqueza so

b re lafelici~lad del hombrf', en tendemos por feli
cidad la contin uaci.on de placeres, es decir, de 
sensacionés agradables, tra s las que el hombre 

se va natural~ente; y nsi tomadél, no es mas que 
un placer conlmuado, unu situacion, cuya dura.; 

cion se desea ; y como todo placer, es el res ul

t~do de u.na necesidad satisfecha, se sigue que 

srn neces1dacJcs no hay placeres, n i puede haber 

fel icicla<l. El que t!ene hambre tendrá un placer 

en comer; pero el que está harto lejos de goza r 

un placer, se ntirá una pena comiendo. No tiene 
r e medio, nues tros placeres serán siempre pre

cedidos de necesicla~; y como cuanto mas viva 

es la necesidad, tan to es mas fuerte 1a pena que 

produce, as í tambien se rfa. ta nto mayor el placer 

que resulte <le satisfacerla. 

( 21 ) 
Debe adrerlin:e que cuanuo se habla del efecto 

e.Je la ri queza soure la feli cidad, se prescinde: 
primero, de la ~ensibi lidaJ respectiva del indi
viduo;-seg·unclo, de los principios que forman s11 

caracter;-tercero, de las c ircunstancias exterio

res en que pu eda hallarse. Sin estas precisiones 

sería imposible fija r una proposicion general; 
pero bastando pa ra su justifi cacion el que se 
aproxime á la verdad, mas que toda otra que 
pueda sostituírsc le; bastando el que ~lla teng·a 
menos inconvenientes que otra cualquiera, bas

tará tambien para poder servir de base al leg·isla

tlor; porque el ha! arse una proposicion g·eneral 

falsa, ó inexacta en un <lelerminado caso par

ticu lar, nada hace ni contra su exactitud teórica, 

ni conlra su u til idad práctica. D ebe tamuie n 
tenerse presente, que en el calculo de la in!luen 

cia de la riq ueza sobre la felicidad, no se toma 
la felicidad en si misma, sino en la prnbabilidad 

de obtene rla. Un hombre con un sin numero de 
medios de ser fe liz, puede no 'serlo, sino sabe, 

ó no c.¡uiere valN~e de los mc<lios que tiene. A.sí 
es que cuando decimos, que el rico es mas feliz 
que el pobre, queremos dar á entender, q_ue el 
ri co tiene mas probabili<laue<;, mas proporcwnes 

ele serlo, que )as que tiene el pobre. 

Descenclien tlo a consi<le rar lu riqueza en· los 
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( 22 ) 
diferentes estados parti culares, y el influjo que 
J)uede iener scg· tt n las c.l iv·ersas posic i one~, puede 
considerarse. Primero, cuando se halla Gil po
der de los interesados ;-segundo, cuando acaba 

de entrar cu sus 111anos ;- tercero, cuando acaba 
de sn lir de e l la ~ ;-las reglas que hemos scntndo 
110s concluciran á. precisas consecuencia.o patolú-
gicas ( 1) ajustadas [t cada uno de esos cst·'c.1 

u JOS. 

Cnnsidc rn<la la riqueza. en el primer estado dc<lu-
c iren1 os v. g-. r¡u c rí cada porcion -de rir¡ucza 

corrcsp~nde una 1·~·ual ¡;or~ion de .fcliddad- quc 
el que l icu e mas rLqucza, t?Cnc mas j'elicidad R· , ~c . 

Habra casos en que no pocMt llevarse el cú l
c ulo á una perfecta exactitud; porque puede 
ser ta n gra ne.l e la suma de riqueza de un indi
\iduo, que su excedente de fe licidad 110 cor., 

re sponda á su excedente de riqueza. Supon ~ 
gamos de una parle un he retlcro <l e un millon 

( 1) A r¡u clla parte de Ja meclec ina, qu e ensPiia it co110-
ce ~, y tlisti11guir la s c'nfnmeda<les del cu erpo se 11· , , .tma pa-
1~/ogw : so bre ese .ronori miento cs tit fu11d ada Ja partl' prác-
t ica, que ensriia á curarlas. Bcntham por an·do"'

111 
11 

~ ~ o au1a. 
patalogia ft 1a parte d e nuestra ciencia que l·nsr1~1 a :1 e • onocer 
y cl i~ tinguir las sens:ic:iorws y J;is pasiones de que peu<lc el 

estado de salud, ó enfermedad .9el alma;· y funda Ja parte 

práctica, Ja legislacion en !a p alldor;ía mr 11tal ; por que ma l 

pocl rán aplicarse los remedios convenientes ¡Í. uua. l' nfer. 
lne<lad que no.le conoce. 

( 23 ) 
de pesos, y de otra cien labradores que cada uno 
t iene diez mil pesos, lo bastante con a lg·o d e 

abundancia. La riqu eza ci el prnnc'ro es · cien 

veers mayor, c.¡ue la de cada uno de los segu ndos; 
pero su feli cidad no estará en la misma propor
<'Íon. El hombre que se ha laurado su fortuna, 

es mas ~c n s ibl e tt cll <l , que el que ha nacido en 
el seno de la opulen cia. El placer de ad,qu isicion 
<lá mayores g·oces, que la sat isfaccion d e poséer. 
El primero causa sensaciones vivas, an imadas por 

anteriores pri vac iones, y por anterio res d eseos, 
cua ndo la sa tis fo cc io11 de poséer, como gue no 
está an imada por los con trastes, como que ob ra. 
poco en ella IH irnaginn cion, causa un sentim iento 
fl ojo, ii. quien el hábi lo priva de la elasticidad. 
Ya se vé, Ja capacidad de gozar el hombre es 
li mitada, y una vez ll ena por 111as medios qtte se 

Je acu mulen no aumentarán un [1pice a sus goces. 
¿Que aumento el e placer recibi rá un g;loLo n d cs
pucs de arlo? Le fastid iará la presencia de Jos 
manjares qu e ya 110 puede comer. Lo mismo 
d igo de los ciernas placeres, que podemos pro
porcionarnos dentro de igual esfera. Un re
medio hay . Duscar los placeres en una fu ente 
inng·otab le: enlone<'s el aumento ue riqueza dadt 
un aumen to proporcionni e.le felicidad. El hom
bre que bu!lquc los placeres en el eje rcicio de al 
beneficencia, puede C!ilar srg-uro de que cuantos 
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( 2-! ) 
ma s medios tenga d e g;oza r, más gozará. En 
cada instante le nace riín nuevos deseos á que sa
tisfacer, y los place res del espíritu ocuparán los 
vacios, ·que dejan otros placeres. 

Despues de considerar la riqueza como esta
cionaria, debe mos exam inar los efectos de ella 
en él segundo caso, esto es, ·cuando vá á entrar 
por Ja pri mera vez e·n manos de un nuevo po
seedor. Para este examen debe presc indirse ue 
la esperanw, y entrar á él suponiendo que el 
aumento d e for tuna sobreviene inopinadamente 
ó como un <lon de casualidad. En es te caso se r~ 
cierto, que una porcion de ri~·ueza á beneficio 

de la tlivision puede reducirse á estado de no 
producir f elicidad para alguno de los parlíc ijJes. 
U na libra de trig·o, v. g. podrá hace r la subsis,. 
tencia de un individuo ; pero si ella se divide en 
tantos partícipes, cuantos granos comprende, para 
u_ing·uno prod_u~i :·á. felicic.l ad. Mientras sea p(l 
s1ble que la d1 v1s1011 de una porcion de rique· . za, 
se haga s 111 que pe1judiqu e ú la masa total cJ e _ 
)

. • C JC 
ICHfacJ, dcberÍt resultar un bien a Ja io·uald cJ / ~ a . 

A s1 que, entrando una porcian de riqueza divi-
dida en pa rtícipes · de for tunas icru·iles cu t o ' , an o 
mas la division c.l eic subsistir la io·ualdad t t 

J o < ~ , an o 
rr:as crecerá Ja suma de felicidad; y si los part¡-

c1pes son de fortunas desiguales el incremento 

( 25 ) 

de la fdi cidad será mayor, cuanto mas contr!buya 
la distribucion á ace rcarlos ~t la igu<!!Jad. 

P ara examinar C' l efecto de una porcion Je ri 
queza cuando v[t á sa lir de manos de los i11tc
resado.s, debe prescindirse lan11J ien de la espe
ranza, y suponer la pénhh: inopi nada; bien que 
las pérdidas cuas i siempre lo son, porque todo 
hombre espera 11 allll'aÍmcnte conserra r lo c¡ue 
tiene: [t ello lo inc.luce el curso natura l de las 
cosas. Considernt1u el pun(o cun g-enernl i<la<l nó 
solo se puede <lecir con rerda<l que los hombres 
conservan la riqucz<1, sino que la aumentan. Es
tamos en el caso de las pérdidas, y en él es un 
consiguiente, que la pérdida ele uua porcion de 
riqueza prbducirá en el i/l(lividiw, la pérdida de 
una porcion de sil felicidad, co1Tcspo11ditnle á la 
relacion de la parle, que se le quila, con la que 
le queda: de mo<lo que si se le quita una cuarta 
parte de sus bienes, qucdar{t <lesfalcac.la su feli
cidad en una cuarta parte. E sto es conf<frme á 
lo que hemos d icho al considerar Ju riqueza en 
el primer particlllar estado; porque si ft una. 
porcion ele riqueza corresponde una porcion 
equivalente ele felicidad, de tnanera que el au

mehto de aq uella a umente ptoporcionulmente Ja 
! tuna total de esta, es ele preéisa necesidad, que 

:& 
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( 26 ) 

el desfa lco ele una porcion de riqueza traiga un 
proporcional desfalco á Ja masa de feli cidad . La 
diminucion ele esta serít mayor, ó menor segun 

la proporcion que g·uarde la parte que se <1ui ta, 
con la parle que queda, pero esto se entiende 
con tal que la pa rte que se pierde no toque en lo 
J1cccsario; porque e ntonces 110 hay proporcion : 
la pérdida de porcion d e feli cidad no será de una 
c uarta parte, como Ja pérdida de Ja porcion de 
riqueza: se1i en tal caso el de~falco de Ja feli
cidad d el tercio, de Ja mitad, de mucho mas •••• 
no puede calcularse. 

Si Ja ig ualdad de probabilidades, si Ja persua~ 
s ion de ganancia ú que indu·ce el deseo, dejase 
Ye r la exfictitucl del cálculo, no habría juga<lores 
fuertes. E llos ve rían que en ning·una apuesta 
p ueden gana r tanto, como se exponen á perder. 
Supong·amos dos jugadores de ig·ual fortu na, que 
tcng·a v. g. mil pesos cada uno, y que la parada 
es de quinientos: en este caso el que gane au
mentara su riqueza en un tercio, y este será el 
a umento, que reciba su felicidad; pe ro si pierde, 
sera de una mitad el desfalco de su riqueza, y de 
u na mita<l sera el desfalco de su felici<lacl. Lo 
mismo digo ele los que entran en lotería; porque 

entonces la cantidad de lo que pueden perder se 

( 27 ) 

t en razon de las probabilidades que hay aumen a 
para no ganar. 

e en el caso anterior una porcion de ri-omo , 
uede por Ja division reducirse a punto quezas p 

de no producir feli cidad para 
1

alg t'.no 1le los pa r-
' · · tambien cuando va a salir de las manos t1c1 pes; as1 , . . . 

de Jos interesados puede a fuerza de la <l1v1s1on 
' eslacfo <le nue su desfalco, no cause traerse a ' ·1 • 

d esfalco alo·uno á. la fe li ciclad <le cada contnbu-
nte. y c~mo la masa total de felic i<lacl, no es 

ye ' .. 1· 
otra cosa, que un compuesto el e las masas 111u1-

viduales, la pérdida asi distri buida ning·un per

juicio causara á Ja masa total. Pr~pongamc~nos 
en razon inversa el ejemplo de la libra <l e trigo, 
ó supongamonos, que en tre ochenta hombres 
d ebe pagarse un peso de contribucion. 

E stos principios han hecho conocer que el re
partimiento de las pérdidas es lo ma s favoral1le Ít 

)a ig·ualdad. Con el se han parapetado. los par
ticulares para hacer frente á las desg-racms, que 

pueden recibir en sus empresas m.er:antiles. Las 
grandes compaiíías, los esfablec1m1en tos. d: s~
guros nos dan el ej emplo. E l arte de d1stnbu1r 
Jas pérdidas entre un número tan grande de aso
ciados, que se hagan ligeras, y casi nulas, es 
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( 28 ) 
uno de los mas útiles á la sociedad. N oso lros 

p~~emos g-lor_ia1r~o.s de h;:iber ya puesto en ejcr
c1c10 estos pr111c1p1os para indemnizai·:, 1 ..• os pue-
blos hermanos ele lo que habían sufrido por la 

guerra y otras' calamidades ( l) i ojalá lleg uen 

nu~stras ~eyes a un grado de perfeccion, que se 

extienda a ren:eclia_r aq uellas calamicladcs, que 

suelen !ia;crse_ rnev1lablcs al in<lividuo particular! 
Recluc1r a cas i nada el mal que causan aquellos 

delitos, que atacan la propiedad ; hC1 ce r ·menos 

sensibles, ó insensibles las pérdidas que inopi 

nadamente suceden por un incendio una inun-
dacion., sería la obra mas dio·na ' 

t> • 

P ara dar mas cla riclacl á la materia pasemos {t 

presentar un caso compuesto del seo-undo t . 
• b , y e1-

cero a ntenores. y exa minemos lo [' t l 
' - s e1ec os (e . l . 

una porc10n ue nqueza que pai·a en' . . 
, . , t i a1 en ma-

nos <le uno en forma ele o·ananc:a ,; . o •-, l.enc que 
salir e n forma de pérdida de manos el e otro. En 

tal caso, es cierto, ciue si los llos com t.d 
• J •pe 1 ores 

son iguales en fortuna, la providencia que favo-

rezca al ~e~nandado; favore<:erá tambicn á la 
suma de fel1cH1acl Razones: primera . 1 , poi que a 

(1) Hallla del DIJXillo de gnnados que dimos ul pueblo 
de Santa Fé el aiio próxímo anterior. 

.. • - vi=-- .. . 

( 29 ) 
suma que vá. á perderse está en rna yor relacion. 

con Jos bienes que van á minorarse, que lo está. 
la misma suma con los bienes que van á. aumen· 

tarse : es d ecir, la climinucion de felicidad para 

el uno se ría mas grande sin duela alguna, que 

el aumento de felicidad para el otro. Recor· 

demos lo del jueg·o; segunda, porque el que 
pe rdi ese sen tiría una pena de esperanza enga
nada, cuando el otro solo queda en el caso de no 
ganar, y es te mal negativo es nada en c?mp~· 
racion d el mal positivo ele perder. ¡ Que mfehz 

sería el hombre si .el no adquirir todo lo que ape

tece, le causará un mal p0sitivo ! tercera, por

que el hombre en general es mas sensible al 

,)olor, que al placer ; y así será sin duela mayor 

el disgusto, que le cause una pérclicla de la cuarta 

parle de sus bie nes, que el g·usto que le propor
cione la o·anancia de un tercio de ellos. Demos 

b ' 
gracias [t que el mal es raro, y accidental; Y a 
que el bie n nace de causas constantes, y nece

sarias. Por lo <lemas, ojal:í aquel anteced ente 

no fuese una verdad experimen tal. El dolor de 

una uiía puede r educir al hombre á un estado de 

fatalidad , c uando la sanidad ele esa parte pe,
queiía de su cuerpo, no Jo hará feliz, ni le causara. 

mas place r que el primero de 110 dolor. 
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( 30 ) 

Aunque los antiguos conocieron estos princi

pios, no supieron de~enrnh- e rlos : mil proverbios 

jurídicos se encuentran en sus escritos, que <le
muestran bastante su tli posicion tt la ob ·e rvanc ia 

de la ig ual<laJ . Da11<lo ellos á Ja palabra equidad 
una extension, que Ja saca d e la línea, á que ha 
debido reducirse, ha n demostrado que de ella no 
tubieron sino una idC'a vag·a, y que si alguna vez 
acertaron en su apJicacion fu e mas por instinto, 

que por suj eccion al cálculo . 

Creo haberme detenido en este último olijr.lo 

de Ja ley, mas ele lo que es cl ehi<lo á mi posicio n: 

la molestia <le los lectores será compensa<la con 

las Yentajas, que podrá proporciona rles el cono
cimiento, y aplicacion ele los principios que he

m os procura<lo desenrolla r. En lo <li cho se en
cuentran axio mas, que consi<lera<los hasta cie rto 

punto, tiene n el carácter y certidumbre <le pro

posiciones matemftticas. SirYiéndose <le ellos no 

ser[t dificil conseguir un arte regular ele contri

buciones, ( l ) de inclemniz.aciones, de sa tisfac-

( 1) Dar por base para las l'Xacciones, el que cada uno 

contribuya en proporcion de sus haberes, creo, que aun no. 

es d ecir lo bastante para reglar la igua ldad : si la propor

cion no es geométrica, sino se tiene en mira la relacion entre 

la parte con que se coolribuye, y la parte restante, nada se 

habrá ade lantado á este respecto. 

.-------- _ ,,, ___ _ 

( 31 ) 
.
0 

e] . hasta los J· ueces valiéndose 
. secrun a es' l 

c1ones y 1? • . d an expedirse bien en os 
d e estos pnnc1p1os p~ r 11 dudesos ó de 

ue los pract1cos aman , 
c~so~ q . El cálculo, el método, y Ja ~a-
d1 fic1l pi ueba. 

1 
to de esta ganancia: 

. . d ben hacer e cos . , . , 
c1enc1a e , osible reducir a ideas 

d unca se ra P . 
de otro mo 0 n . . fiii as esa mult1tml 

. , ropos1c10nes .i , 
exactas, ni a p . . tos humanos que hacen 

d c:entim1en 
incoherente e - , 
el objeto de nuestra patolog1a. 
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PARTE PRIMERA. 

DE LAS PERSONAS. 

CAP. I. 

DEL DERECHO DE LAS PERSONAS. 

LA barbarie de las leyes que nos han regido 

motivaron una substancial diferencia entre el 
hom bre, y Ja persona. De ella hablan todos Jos 

comentadores de J ustin iano. En sus escritos, en 
las leyes sobre que escriben, se ve tratado a l hom
bre como á cosa por r~zon de la esclavitud. 

Nosotros no conocemos tal <lifericncia. Nues

tras sá.b icts leyes han tomado medidas dig·nas, 

para abolir aquella repugnante condicion. Para 

nosotros hombre y persona será todo uno . 
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( 3-t ) 

Por persona se entiende el homh1:e com!dcra
<lo en su e::itatlo. Estado es In calidad, por cuya 
razon g·ozan los hombres <l e diversos derecho ; 

·" como esta ca licbcl provi ene ú <le la naturaleza, 
ó <le la vu!untac.l de los hombres, se sig·uc, que 
el c.-.tado ~e diviJc en nalural, y c.: ivíl. Consi
dcrndos en el eslado cil;il son ciucJac.lanos, ó ex
tra11g-eros: padres e.le fami lia, ó hij os de familia. 
Asi queda reduciJ o el estado ciríl á fa ciudadanía 

> 

y paternidad, y suprimido el de libertad, que 

hacian Jos antigu.cs consistir en contraposicion 

de la esclavitud, que hoy <lesconoccmos. Aun 

consi<lerados los hombres en aquel primer estado 
son farnrecicJos por la ley ciYíl. E l postunio, ó 
que aun no lm na c.:i<lo, muerto e] padre, conserva 
sus derechos hasta que nace, y continua en ellos. 
La ley respeta la scgmi<la<l del hombre nun antes 
el e nacer, y así tL la nlllger preíiad:i no ~ e impone 
b pena ele muertr, ti otra tormcntuosa hasta cl es

pues que pare. Tambicn participa la mug-er pot· 

razon de tal ele muchos derechos, que la ley le 

confie re, y ni €'f~;a al hornhrc: [t esto clan los au
tores gencra lm<?ntc el nombre d~ privilegios ; 
pero lejos de n!"lscf ros tal idéa. L os beneíicios 
especiales, q11e ro1·,ccden lns leyes al sexo, tl lfl. 

edad &c. tienen ~l l origen en la justa i~;· u 0 ldarl , 
á que la ley debe prnvefr. La fí~ica dclicndcz 

l~ C ay uellas hace á los tarones por io g·encral de 

( 35 ) 
mrjor cont1icion, que Ja ..; rnug-eres: üicn cjue. no 
conlribuye poco á esta supe rioridad el 11 0 dar á. 
l)llC'lras dumas· una mejor cuucacion. Ellas es
tÚll prirn(l.ts de obtener empleos, y ofi cios pí1-
blico.s, pCl'O c.-t:ln Lambien exentas .de lns cargas 
per,:o nal e~ . Hay hombres mayores de 25 aiios, 
y mrnoi:rs <le etlad. Estos .::e consi<lettan ante9 
{i cl c•purs de lc1 pubertu <l . La_pubcrta<l en los 
lrnror.es empieza ú ]os catorce a1ios, y en las mu-

, los <loce ( 1) Antes <le fa pubE'rtad unos •"eres a · 
~ t··o" ~e !!aman \)t1pilos. El pupilo está en in-) o 1 •. -

f. . l1·tst·1 los ,.jete arios . desde esta cda<l hasta ancia , • · - · 
los <liez y mec1io aiios se lrnUa1~, y llama~ pr~x
ímos á la infan cia. Desde los <l1 ez y mc<l10 anos 
hasta \a pubertad ~e llaman próximos ii. la puber
t ad . Dcs(l e e ~;la época se considera al hombre 
capaz de d olo, y mal.icia.. Ert barones y mu
o·cres se eC'\tiennc In m1nondacl rles<le ln pubertad 
b -
hasta los 25 anos . 

Los mayare de 25 años r:on jóvenes, ó son 
· · La J·l\\'clltud dura en los barones basta 

VlfJOS. . . , Ü \ 

1 50 
- y en hs tnt!O'eres hasl.l los 4 . 1 

05 ;rnos, e ~ • 

11 . Os 
edad viril. En dichas edades em-

csto a nin rn 
' · tamuien benefician las pieza Ja vejez, a quien 

leyes en algunos carns. 
' f · · 11 los l' " i<cs dd sc1lt~11-( 1) No <'S a~i en " n c;i, n1 t' . • k -

trion ; alli se. :i<lch111ta y :ir¡ui se atra sa. 
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( 36 ) 
Cons i<le raclo el hombre en el estado civí l di

jimos lo primero, que es ciudadano, ó cxtrangcro. 
Por ciudadano s~ entiende todo hombre que 
viv iendo en sociedad con los demas hombres o·oza 

b 

todos los derechos con voz, y voto, bien por sí, 
bi en por medio <le sus representantes, en tocias 
las deliucraciones in te resantes y comunes á toda 
la sociedad. To<lo hombre nacido, y residente 
en nuestro territorio, es ciudadano <le este estado. 
Sus primeros derechos son la. libertad, la pro
piedad, la igualdad, y la seguridad. 

Libertad es el derecho, ó facullatl que com

pete a todo hombre de hacer lo que crea conve
niente para sí, de no obedecer sino á la ley, á. 
cuya sa ncion él por si ó por sus representantes 
ha contribuido. La libertad se funda in rnetl ia·· 
lamente en la. misma naturaleza del hombre en 
su alma inteligente raciona l, y li bre. Los vicios 

m~s contrarios á la libertad son el despotismo, 
la tiranía, la anarquía. El despotismo consiste 

en que en una sola persona ó cuerpo se reunan 
tocJos, ó dos de los po <l e re~ políticos: porque 
cuando tal sucede est[t muy expuesta la nacio11 
á que la vo lu ntad del encaro·a<lo ó cncaro·a· 'o~ ' h , b u s 
de e'stos I poderes, sostituya SU \'Oluntad a la ley, 
L a l tranta aparece cua ndo se usurpa un poder 
' , 
o po<lcres, que no corrcspon<lc al <1uc se lo 

( 37 ) 

aplica, y ejerce ; y tambien cuando se trastor
nan, y ultrajan los derechos ele los ciudaclanos. 
L os efectos de la ti ranía, y del despoti s1no se 
confunden muchas veces. La an arquía consiste 
en la oposicion de Jos tres poderes políticos: 
de ello resulta no habe r <]Uie n tenga. bastante 
autoridad para hacer respetar las le>yes, que en 
tal caso se violan impunemente por todos. Este 
mal es mas violento y terrible que los otros ; 
pero es menos duradero. T ambicn .son contra
rios [L la libertad, el egoísmo, la indife rencia de 

los ciudadanos en las calamidades públicas, y 
su ínsensibÚidatl en la opresion de alguno, ó al· 

Q;unos de sus conciupadanos, 

Contra estos vicios hay virtudes: hay medios 
,Je man.tener siempre la libertad civíl. Tales 
son-primero, la iluslracion, é instruccion com
petente de todas las clases del estado; segundo, 
e l conocimiento exacto de los derechos, y de
beres del hombre, y del ciudadano; tercero, 
una constitucion que fije ~ clara, y terminante
mente los limites, y relaciones de los 'tres po
deres políticos, y l-0s deberes, y derechos de los 
o·obernados y o·obernantes; cunrto, las con-o , o 
\ enientes instituciones para mantener esta cons-
titucion; quinto, la libertad de la prensa apo
yada sobre bases justas, sólidas, é in derroca bles ; . 
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( 38 ) 

!;exlo, una acl ministracion de justicia indepen
diente, libre, y bien rrglucla; séptimo, u na 

milicia wmpuesta de ciudadanos, que tengan un 

interés en aquellos bienes, nacido de su interés 
ind ivic.lual. 

La propiedad de qae ya hemos dado una idéa 
en el tratado preparatorio, en cuanto hace rela
cion a los bienes, Ja hace tambie n á las per;;onas; 
porgue el hombre nó solo debe tener la faculta<l 
de poder disponer del producto ele su industria, 
y trabajo, sí tambien de su propia persona, sa

canclo de ella .las ventaj as, que crea sedes con

venientes. Esta propiedad personal está tambien 
fundada en la naturaleza misma del hombre . 

La igualdad, es el derecho que compete al 

homb re para poder; primero, emplear sus fa
t:ultades fi sic:as, é intelectuales del modo mas 

aná logo á su g·énío, y con toda Ja extension, <le 

que ellas son capaces; segundo, de no ser 

excluiclo de los honores, clig·niclades, y. empleos 
de la socie<lacl, sino por crímenes personales 
l rgalmenté probados, siempre que tenga los mé
ritos y virtudes que se requieren para el <lesem

peíio de tales encargos; tercero, de no ser 
recargado en igunles circunstancias, mas que otro 

sin una recompc nsa ; cuarto, <le ser juzgado, y 

( 39 ) 

castig-auo ror los delitos de la mi~ma manera, y 
co11 la misma pe11a , que cualquiera otro indivi<luo 
ele la sociedad en igual caso. 

Este cl crccho, lo mismo que los anteriores, !=C 
fonda en la naturaleza JL'I hombre. D ios le crió 
para gozar ele las fo culla<les que le con ccclió pro
porcionalmente á sus calidades. La igualdad 
<l e hecho e~ imposible. L os medios y facultades 
de los hombn>s son desigu::ilcs ; pero e!= to lejos 
<le repugnará la ig·ual<lad de derechos, la <:0 11 -

fi rrna mas, y mas; y'i..l emucstra la 11cccsiclad <le 

respetar e te ckrccho. A mayor g;raclo <le mé
rilo, <le rxpericnci::i , y de talento,, corresponde 
mayor con fianza ele partr <le ]a socicda<l. El 
n::ir imienlo y los méritos <le los an tepasados 110 

fo rman los méri tos del ciu<ladano, corno que no 
puc<le n co11fcri rle aquellas calidades. La oLc

dir iicia <lel súbdito, y el precc>pto c.lel que man da 

110 destruyan la igua!clacl ; porque tanto el que 
l ' . , 1 rnamla, como el que obet.ecc estan SUJc>los a a. 

ley. E l derecho, y el <leber son rc c íproc~s : á 
Jn igualda<l <le dcrecbos corresponde una 1g·ual
<la<l de deberes, y vice versa. 

Los vicios mas rpuestos Ít la ig·tial<la<l <le <le 
r rchos son- primero, ta i\1famia, Ó desdoro que 
se impone á ciertos hombres por ejercer alg·unas 
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( 40 ) 

artes, ú ofi cios útiles y necesarios it la sociedad· 
' segundo, la necesidad, ó coaccion leg·a) <le ejer-

cer el hombre ciertos oficios, ó artes si n poder 
ej ercer otros, empleando su industria , y talento 
conforme á su gí:n io, y facultade s ; tercero, Ja 
incapacidad legal el e poder asp irar á ciertos em
pleos, au n cua nclo en el concepto de los coasocia
<los tenga tanta idoneidad, como otros que pue
den aspirará. e11os. C uarto, Jos estatutos ciue 
para habilitar al hijo piden en el padre requisitos, 
que no pudie ron depender de Ja voluntad de 
aquel. Quinto, las instituciones, ó leyes que 
castigan en los hijos Jos delitos de Jos pad r~s. 
Sexto, las leyes que favorecen parcialmente 
Ja exclusiva acumulacion perpetua de bienes, ó 
su amortizacion. 

S eguridad es el <lerecho, que compete á todo 
hombre: primero de ser protegido en su perso
na, en el goce de todos sus derechos y facu l

tades por Ja ley y las fu erzas de todos Jos demas 
coasociadas; segundo, de no ser inquietado 
molestado ni perseguido arbitrariamente; ter~ 
cero, de no ser preso, ni encarcelado sino por 
deli tos públicas, y legalmente probados; cuarto; 
<le nunca ser privado de la comunicacion, y 

auxilios de sus parien te5:, y amigos; quinto, el~ 
que j amas sea violado el asilo de . su casa, y mo. 

( 41 ) 

nuln , n ¡ exarn i na<la é in lerceplacla su correspon
dencia .. ú pnpele:; prirados. 

Este cl erecho se funcla en aqu el pri ncipio, ó 
:ixloma genera l: 110 llagas rí olro lo que no quieras, 

que olro· le llaga; ó deja hacer {~ los e.lemas; I? 
que LÚ quieres, que ellos te dej en hacer a. t1. 
Esl[t á. mas fun<ludo en la nece!> i<la<l <le la exis
tencia y con~errncion tranquila del hombre, que 
entró 'e~ Ja sociedad para verse libre de toda 
in qid etud, é injusta oprcsion. La segu ri_dad ~s 
e l. complemento de todos los <lemas derechos: sm 
ella no puede haber propieclad, ni li bertad, ni · 
¡ ... 11 a lda<l, 11 i proteccion : sin la segu rielad to<lo 
e~ precario; ella da un a~í lo a l hombre en su 
morada: asilo que debe ser sagrado, é inviola
ble, para que pueda el hombre, cubrir sus debi
lidades, s11s llaqu ezas, y miserias: ningun de
r echo tiene la sociedad para la inqui1;icion de 

csLns. Ella elche respetar el lugar, que sirve al 
hombre para desahogo <le sus penas, y descanso 
de sus fatig;as; y ~e ría neg·arle es te co11 suelo, si 

en tal Iug;ar pudi ese ser in qu ietado. 

Los vicios mas opuestos á la seguridad, son: 
Ja prision sin un delito calificado- la ca lumnia 
.impugne- la pri va.cion de los medios <le de~ensa , 
la arbitrariedad de los juece~, y <lemas mag1slra-
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dos, ú oficiales encargados de algun poder po4 
líti co, tole ra da, consentida, ó autor izada-la 
impunidad de csla arbitra riedad-las visitas clo
miciliarias, ó el rcg·istro de las casas y habita
cio11es-las <lcluciones secretas, autorizadas, per
mitidas, ó creiduo-las acusaciones voluntarias 
sin responsahilidac.1 - la i:npunidad de estas ac u
saciones, y ele los tcstig·os fal sos- la ocultncion 
de los del itos atroces- la tuler:rn cia de los ahu~os 
co11tra las leyes-la clebil idncl del gobierno- la 
insensibilidad c 11 los males, y oprcsion injusta de 
los <lemas coarnciados- la omision e.le los ma

g istrados , y fu11 ciona rios públicos en el exacto 
cumplir de sus deberes-la negl igencia el e los 
ciudadanos en su instru ccion, y c11 su habilita
cion para la defen sa de la Patria-su poca vi
g ilancia de los males, que la amenazan-Ja fa lta 
de obediencia a las autoridades legítimamente 
constitu idas-el intenta r la rcparacion <l e un 

<lafio sea irn;:ig-ina rio ó real por otros medios, que 
los que Ja ley presc ribe. 

Otros <l ercchos menos rig urosos, ó imperfectos, 
y sus rcspec tirns c.l ehe res pueden verse en Jos 
gue de intento tratan de los deberes del hombre 
para con los <lemas hombres. 

ConsiJcrn<lo el hombre en el seg·undo extremo 

( 43 ) 

de la <livision el e] estu<lo cirí l, dijimos que era 
.0 P or extra11°·cro se cnticntle el que cxtrang-e1 . · o . . 

ªel.do en nuestro terntono, y que aun no es 11 

· · <l en él no ha adquirido In naturaleza, y Vl VICll O , 

· ] d ' por los modos que designa la ley. ciuc. a anm ' 
Los cxtrang·eros entre nosotros gozan todos los 
derechos principales, que corresponden al ho.m~ 

b Cl.edatl aunque no con la extens10n re en so , . 
l · dada110 · porque se 0 ·un nuestras bases que e cw • ' o 

constitucionales todo hab itan te de ~uestro ~stado 

"'oza los derechos ele vida, honra, libertad, 1gual
da<l, propiedad, seguridad. De las leyes cons
titucionales, es el excluir á los exlrnngerns .de 
ciertas funciones, c·argos Y empleos ; Y tambien 
privar, y s usp~nder los derechos de ciudadanía. 
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CAP. 11 .. 

DE LA TUTELA Y CURADURI.A. 

D1Joros que los L i:nbres consicleraclos en el 
estado natural eran mayores, ó rnenores ele eclild, 
y que e:, tos eran pubcrcs, ó imrubercs, {t que 
llamalllos pupilos. La <l ch il icla<l del hombre 
en c. le e ta<lo exljc una prolcccion continua. 

Todo es meneste r qnc se hnga ~- un ser impcr
fc clo, que au n nada hace por sí mismo. E l 
hom bi:e e n !al situacion tiene una necesidad de 
scr ·1icios, superior al inco1wc11icn te <le ltncer
celos. El entero desenrolle <le las fuerzas fí sicas 
del hombre ll ena varios anos ; pero el de sus 

fa cultades intelectuales, es aun mas tardío. A 
cierta eda <l ti ene fuerzas, y pasiones; pero ca

r ece <le la pruc.lencia bastante para reg-larlas. 
i\Iuy sensible entonces it lo presente, no cuida. 
<l e lo por rcni r; y a.si es preciso tenerlo siempre 
bajo una auto ric.latl mas inmediata, que la <le las 
Je yes. Una vig·ilante observacion sobre las cir
cunstancias personales <l el jóven tierno, sob re 

sus talen los, . sobre sus inclinaciones, en suma 

Somellera, Pedro 
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939 

 Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Colección de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



•., 

( 46 ) 

sobre todas las probabilidades de un suceso fu. 
tu ro, es necesaria ; y esta obsel'vacion d e l.Je pro· 

veérse; pe ro ella es una operacion <lemasiaclo 

menuda, y complicada para que pueda r ecaer 

en un funcionario públi€o. E s meneste r· una 

determinacion particulal' para cada súbdito, y 
esta de terminacion pi~e . conodmicntos particu
lares, que el funcionarjo no puede tener. 

De aquí deduzco yo Ja necesidad de la tutela, 

de ese poder de proteccion, y d e gobierno sobre 

hombres, que no estando bajo Ja potestad de 

otros, son incapaces <le protejerse y gobernarse 

ellos mismo~. . Ella es 1Ína especie de magis . 

tra tura d om estica, fundada sobre la necesidad 

~anifiesta ele a quellos, que le están sujetos : ma· 

g1stratura que debe ser aux?liada de todog los 

d erechos nece~a~·ios para llenar su objeto, y nada 

mas. Los mechas de c:astig·o, y correccion le 

son jnevitables; porque la autoridncl clel tutor 

sería ineficaz sin ellos; pero estos medios <lebe n 
escasearse tanto, cuanto su apliºcac1·0 n es mas 
c ierta y mas inmediata, y c uanto que e l o·ober· 

d d , . b 
11 a or omestico, el tutor, posé e un fon<l 0 ¡ 

11 
_ 

agotab.le de recompensas, con que puede dirig ir 

al pup.110 ; porque en Ja edad en que el hombre 

recibe todo, n.o hay concesion, que no pueda 

tomru- la forma de un premio. 

( 47 ) 

E ste poder de proteccion y de gobierno no 
d e be se r considerado segun algunos han qu erido 
como una potestad y d ominio a bsoluto al remedo 

de l que las leyes romanas concedian á los padres 

sobre sus hijos. El es un g-obierno suave, de 

am¡rnro y prolecc ion, que la ley en guie11 r es ide 

Ja suprema guarda de los huérfanos, r eparte por 
las ca usas, que a ntes se ha di cho. 

D e ser la tutela un poder de protecc ion y de 
g ouierno se sig ue: primero, que es un empleo 

público y viril: que no pueden ejercer este ca rgo 

el mC11or de edad, el mudo, el sordo, el fatuo, 
el desmemoriado, el pródigo, el monj e, el fra ile. 

Tampoco pueden ej ercer la tutela las mugeres, 

excepto la madre, y ubuela, á quienes por el grande 
arnor, c¡ue supone !luma el derecho a este ca rgo, 
<1ue pierden con el hecho de ca~arse . Yo ne 
garía a la mug·e1· su ejercicio á uo ser despucs cl e 

cumplidos 40 aíios, por las mismas, y qui zá. mas 

fuertes razones, que aquellas porque casándose 

se les priva ele Ja tutela . . P ero · las leyes no lo 

disponen, y al contrario, declaran la tutela e n la 

mad re y abuela sin conside racion á su edad, á 
no se r dec répitas. De ser Ja tutela un pode r de 

proteccion y g·obierno se sigue ta mbien que el 

pupilo debe reverencia r ai tutor como persona 

que representa al magistrado: que esta rcpre· 
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s.entacion no pue<le eiercerse sin ,., t .· 1 1 ] • J n ll Oll UH l el 
.luez, pero se exceplua ele esto el tuto1· n 1 <l om Jra o 

por el padre. 

De ser la tutela para los que son . . · in capaces do 
proleJerse y g·obernarse por sí mi"moc- . . · " "'se s1o·ue: 
p~1mero, que solo se <lé al huérfano menor d 14 
anos; y a la huérfana menor de 12 . seo·tincl e ] ' o o, que 
a tutela es principalmente para la pe .. • • < 1 ~ona, y en 

co.1secuenc1a pa ra los bienes. te . . • . ' t ce10, que el pu-
pi lo debe recibir al tutor aunque r1 0 1 .d . . ' o pt a 111 

CJUiera; cuarto, que el tutor debe da . ' 1 , l ' se no so o 
a menor <le 14 anos, y a Ja menor de 12 . . 
t b' ' . , SlllO 
am ten a todos aquellos que por un l r . ' e eiecto no 

son capaces ele proteierse y o-ob . , . , J o erna1se as1 mi 
mos, como al loco &c. s-

En cuanto á la subsistencia del ·1 
d 

. pup1 o ella no 
pue e nacer sino <l e uno de estos l . . . . . · . . tes prmc1p1os. 
p1 rmt:ro, Jos bienes q11e el p11p·1 , . • 1 o posee 
vroptedad. seu-undo el d . en ' 0 ' on gratuito· te . 
e l trabC1j o del propio pupi lo. Si el u' . te.ero, 
bienes, el tutor los administra en P ptlo ti ene su nombre 
provecho; y haciéndolo así seg.-un 1 " y · as 1ormas 
prescriptas, la ley lo ratifica. Si el ·1 . 

t
. l pup1 o nada 
1ene, e es mantenido á costad e su tutor, como 

con .mnu-regularmente sucede entre nosotros , 

merables huérfanos, que por mil accidentes que .. 

( 4:9 ) 

dan en poder de pa rticulares: ·en este caso n o 

me ntre,·o á. negar la tutela á. muchas pobres mu
g·err s, que. sin otro principio, que su beneficencia 
Ge hacen carg·o e.le mantener y educar· infantes, 
que les ha proporcionado la casualidad. Tambien 
es 1nanteniclo el pupilo por don gratuito en algun 
establecimiento pliblico de caridad, como nuestra 
inclusa, y colegio de huérfanas. Es mantenido 
con su propio trabc1jo en los casos ele! aprendizage, 
en que los servicios del jóven estítn obl igados ó 
comprometidos, y bastante compcm.atlos con la 
subsistencia, por cuanto la época ele no g;anar 
mas, es pngacla en la época subsecuente: sobre 
esto exlg·e nuestro país providencias especiales; 
y el gobierno ha ernpczaclo ya a dictar algunas. 

Tres clases ltny ele tulo1·es : ft saber, lestamcn
ta rios, lcg·i Limos, y <lali vos. T esta rnen tarios son 
los nombrados en el testamento. E sta facultad 
conceclida al tcsta·dor tiene su orig·en en el afecto 
que Ja ley presume. Asi es que puede el padre 
nombrar tutor al hijo nacido, ó por nacer: puede 
nombrarlo el abuelo al nieto: puede nombrarlo 
In madre que tiene la tutela: puede n.ombrarlo el 
qt.< C instituye heredero a Ull pupilo, de consi
guiente el padre al hijo natural en este caso; y 
yo aiíadiría que aun en el de dejarle solo el quin

to de los bienes. E:;los tutores deben ser cnfil'-

H 
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mados por el juez; pero <le ello li emos cxc.eptua
<l o el primer caso, por la presuncion de que nadie 
puede conocer mejor que el padre al ind ivid uo, 
que se halle con Jos medios, é inclinacion ele 
reém plaza rlo. La eleccion debe ser confirmada; 
pero razones puede haber en el juez para que 
no la confirme: ellas deben ser constantes, y <le 
gran fuerza. 

Como la tutela es una carga puramente one
rosn, es consig uiente se haga recaer sobre aque
llos, en quienes se conceptua mas inclinacion, y 
y mas facilidad para llenarb . Asi es que cuando 
en el tcslnmenlo no se ha dac.lo tutor al pupilo 
clebe recac1· este servicio en el pari ente mas cer
cano. Este es en tal caso el llamado por la ley, y 
por eso se di ce leg·ítimo. Suponiendo la ley en 

Jos parientes mas in clinac ion úcia el pupilo, que 
en Jos extraiios, dando la tu tela á aquellos ha ce 
men os g- r:J rn ·o e~ te servicio, nacido de la necesi
dad superior. Esta tutela leg'Ítima sfgue el mismo 
órden <l e la sucesion, y asi no corresponde á los 
afines. L os co nsang uincos pueden ser obli O'ados 

b 
ft sufrir es ta carga ; pero la madre y abuela no 
pueden ser prrcisadas fr admitirla. La tu tela en 

e llas es extraord ina ria; y es un beneficio á su 

sexo el no ser forzosa. A pesa r de las disposi

c iones l rg·alc~, que llaman al pariente mas cerca. 

S C" ' _ C!Sjl¡;ji 1 1 > - ; !eci' Z ·~ 
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110 (1 Ja tul efo , yo creo que sería mas seguro el 
dividir en estos casos la guarda de la persona, de 
Ja d e Jos iJienes; y fjll C esta <leberÍa darse al 
consano·tiineo ma inmediato, porque siendo el 
un pre~unto heredero ele :u¡u: llos bienes, tiene 
mas inter~s en su conseryac1011 , y mas raJcr; 
pero la guarda <le la persona se la. darí~ a otro 
pariente, que pudiese tener mas rnteres en la 

existencia <l e! pupilo. 

Entre estos tútores legítimos dC'hemos nosotros 

1 . : h )S amos cTc las sicrrns respecto numerar 10y ,t · • 

d e los hij os q11 c de ellas lrn n na ci<l~ c.~c !; cl.c F~-
b 1 181 3 \' en adelante 11a c1C'1 c11 , pc10 rcro < e , J , 

l 1 l l)c ei· e··cersc con arreglo a la ley es ta tu e a c. e . ' 
. I· . tt e fo rmó la Asamblea General Cons-

11art1cu .u <¡ 
l . 1 - 0 y 11 0 :t las leyes rotnnnas, tituyc ntc en t i c io a11 , , . 

• . ·c.1 e tralon de la tutela de los pat1 o-
111 <le pait1 a qu 

1 ] 1 libertos. La ley de a asam-nos, respecto c. e os . , 1 
. b so ¡nido llamar libertos a os 

blea solo pot ª u l' 
.. . . , E llos entre noso tros son 1-

lllJ OS de las s1e1 ' as. . 
estubicron en esclav1tu<l seg·un brcs que nunca . . 

, . 1 Extinguida hoy la emanc1pac10n 
esa misma ey. . . un consi-

1 blan las leyes ant1g·uas, es 
de .que rnl ocer tambien la tutela lrg·í-tima de 
0·111entc e cscon . ¡ T't 18 
t> . t' J ustiniano en e 1 · los pacJres, <le que tia.º 
Lib. l º. ele las l11 !3 tituc1ones. 

ES 
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A falla ele tutor testamentario, ó legítimo pro
cccle el juez á. n0mbrarlo, y á este tulor llamam os 

dativo . Puede hace rse e] nombramiento á peti

cion, ó de oficio. Deben pedirlo los parientes 
inmediatos del pupilo: no pidiéndolo estos, pue
den pecJirlo los amigos ele la familia del hucrfano, 
y cualquiera del pueblo. Fallando eslas peticio
n es el ju ez ordinario lo nombra de oficio, previos 
siempre los conocimientos, que clebe tomar para 
Ja seguridad de Jos intereses, y principalmente 
para la ele Ja persona del huerfano, y su buena 
educacion. Como solo debe darse tutor Ít falta 

del t est~menta ri o ó legítimo, se sig ue qu e por 
ausencia corta, Ó temporal incélpacidad del tutor, 
no debe nombrarse otro; pero sí curador, que 
interinamente mire por los bi enes. E stos son 

particulares que qu edan al discernimiento de! 
juez. 

El modo mas ordinario de concluirse Ja tutela 
es la pubertad del huerfan o. Desde ella empieza 
Ja proteccion, y gobierno domés ti co á tener por 
principal obje to la administracion de los bienes. 
A esle nrngi strado encargado de ella llamamos 

curador . Su magistratu ra ll rga segun las leyes 

antiguas cas i uniformes de todas las naciones, 

hasta qu e el hu erfano, ó hu erfana cumple la edacl 

<le 25 aiios . E sta disposicion fundada en la cons· 

( 53 ) 
tante experiencia el e que hasla es!e ti empo no se 
hace por lo general el perfecto tlcsenrrolle <le las 
facultades intelectuales ele! hombre, rije mas ha 

ele veinte sig·los. P ero el úrden <le este desen
rolle-no está sujeto a las reg-lu.s y precisos movi
mientos, que la naturaleza ha fijado para el de 
)as facultades fí sicas. La educacion desenvuelve 
á aquellas, y el hombre con la ilustracion adc¡~1ie
re un mejor juicio, que el que solo se debe a. la 
experi'encia de cuatro, ó se is aiíos mas. El saber 
humano en el siU'lo 19 no es de parangonarse con 

º · 
el de Jos sig·los anteriores. Yo <liría pues que 

nuestras,Jeyes deben fijar otl'o término mas corlo 
á la minoridad clel hombre. La ley in g·lesa, que 

ha fijado esta época en los 21 anos .cumplidos, 
parece mucho mas razonable, que las leyes de 
que se ha hecho mencion . A cs!a e<lac.l la~ fa
cultades del hombre se han desenrnelto: el tiene 

· · d fu e1·zas · el debe ya todo el sent1m1enlo e sus · . 
reusar esa autoridad doméstica, no siéndole facil 
sufrir en las lio·aduras <l e la infancia. La prolon

gacion de .un ~oder que obra en el tan in~e~ ia
tamente, producirá á menudo un estado ele 1rr1tu-
. . , moclo para el .y su curado r. No son e.le CIOll JllCO < ' • 

- ·1 s continuas· <l esa r e11 c nc.:1a sentre Jos, exlranarse a. ' , . 
<l ), los curados Y o in ~ ntnbuyo al cs-c.u rn ores, · · ' · 

1 . 1 to en que un hombre, au n pasadolos· 1aLOV IO Cl1 , .. 

- 'Jebe considerarse por aquella rrnJeccron. 20 a11os, ... 
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Lo mas <le lo qu e. se ha d icho ele los tutores 

tiene lugar en los cu radores, á pesa r de q ue e l 

p oder de g·obierno en estos n o es ta n fu e rte ' 
como en ar1ucllos; por cuanto su ob o·clo no es 

ig·ua l, como no ig ua les las necesiclade~ clel puhe r 

á. las d el p upi lo. E s comun sentir que al menor 
n o d eb e dá rscle cura<lor cua nclo e\ no quie re : , a. 

no ser que sea para pleitos. E l se fun da e n un 
p ttr rafo ele las insti tu ciones ele J U$liniano, r¡uc 
copia Ja L ey 13, título 16, pa rtida 6, pero en mi 

concepto esta disposicion <l e\J e refo rma rse po r 

nuestras leyes. Si á. la época de las leyes <l e la~ 
12 Tablas, cuando Roma e ra el pu eblo el e }as 

virtudes, debía se r vilipendio pa ra un j óve n ma 

yor de 14 aíios el no a<lminisl rar sus bienes , · ., , n o 
d eb10 serlo . despues que las victorias t raj e ron a 
Rom_a .el luj o. La g·ene rnlida<l honesta ¿L la vez 
los v1c10s. La cu ratela e ra oprolJ .t OS'' , 1 . . , . . na OS J O· 

venes, y as1 c's ~1ue la ley leloría la daba solo it 
los l o c~s, y prod1gos: no ha debido en las é pocas 

poste riores r eputarse tal. N osoti·os . 1 . . , pa1 a a rn-
n ac1on <l eh1<la e n este p unto 11 0 ne ··t· 1 . . ces1 amos ns 
mod os i ~ <l1rec tos, que enseíian los que hanjura<l o 

soste ne r las pah1 b ras <le J ustinian o E ] , 

bl
. , . ·a · Js e e p u-
1ca uttl 1 ad , es conveniente : 1 ,t os me nores el 

que tengan c urador? ¡mes la. ley del e . . , , . l pt O\Ccl' a 

ello s111 consulta r su ,·olunlad 1 . ·< son e esto pa r-

ticular. 

( 55 ) 
Aunque por lo dicho no debe ser una dife

riencia entre la tutela y curatela, el que esta no 
d ebe darse al menor que no quiere ; pero si lo 
son-primera , que no debe dejarse curador en 
testamento; segunda, que si se nombra necesita 

siempre la aprob acion judicial; tercera, que no 

hay curaduría legítima; cuarta, que · el menor 

puede elegir el curador. 

L as obligaciones de los tutores y curadores 

toma n dos tiempos : uno el de admision del 

cargo, ofro e1 del ejercicio. En .el primero <le· 
b en ponerse en salvo·Ia persona qel pupilo y sus 

bienes en el seo·undo continuarse estas seg-u-, o . ..., 
ridades. D e aquí se sig~e ; primero, que al re-
cibirse el tutor clcl cargo debe a fianza r a satis
facc.:ion d el mngistrado competente, y no lo ha· 
ciendo no d ebe dársele la administracion ; se-, 
gundo, que debe el tutor ó curador fo rmar legal 

inventa rio de todos los bienes del hué rfano; y 
si carece de ellos protestarlo un te r l juez; te r

cero, que al pupilo y sus .h erederos cstan obli

o·ados los bienes del tutor . desde el dia en que 
~ecibe la tutela, hasta que la rinde con cuenta. 

D e deber continua r aquellas seg;urida<l es en 

la seo·unda época de las oblig;aciones del tutor, 

se si~ue : iwimero, que en ning un caso puede 
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el tutor, dejar indefenso al pupilo; segun<lo, 
que debe demandar por él, y defender los pleitos, 
que a l pupilo le fuesen m.ovidos; tercero, que 
debe el tutor personar por sí estos pleitos, y no 

por procurador; y ello debería se r excepcion ele 
lo generalmente mandado en los pleitos que se 
s1g·uea en las cimaras ; cuarto, que debe au
toriz:i.r todos los contratos ele! pupilo; quinto, 
que debe educar al pupilo se•run su ran . 

. tl g o, y 
aptitudes i sexto, que clebe alimentarlo cle sus 
rentas, srn echar mano de las fine . . as srno en caso 
mu y preciso, y con intervencion J. ud icial. ~ . , scp-
timo, que debe dar habi tacion al p ·1 .: . up1 o, y esta 
sc1.1, s1 el pa<lre no Ja ha dele . . d 1 

• 1 mrna o, a casa 
<le la m:idre, mientras no se l1a . l ' 
, e ya vue to a casar· 
a ialla <le esta sera en la que . ' · · se c1 ea mas conve-
niente; pero nunca en casa <le l 
<le heredar sus bienes. aquc que haya 

Las obligaciones del lulor con re"cr·c . . 1 
1 · , 11 nc1a a os 
)lenes, esta 11 comprendidas 1 . . 

, · . . en as s1•,.u1cntcs 
p ro111u1c1ones : primera c¡u l b ' e no puc<. a ena•renar 
cosa alguna de Jos mu bl . ;:, 
<l 1 

. e es, srno en provecho 
e pupilo ; seg·unJa e . . . . . ~ ¡ue par a enag-cnar cosas 

pr CCIO!.US 11 eccsr la la lll ten · en . d 1 . 
. • CI011 e JllCZ; ter-

ce1 a, que lo rnbmo es . . 
. · pa 1 ª cnngcnar los bienes 

1 a1ces; cuarta, tampoco _1 _ • 
. pueue crnpenar por st 

estos bienes · quinta ' · (' no puede comprar bienes 

' "-

( 57 ) 

del huérfano sin consentimienLo <lel juez, y co
nocido provecho, y utilidad <le aquel. 

Puede ~l tutor en falla de estas obligacion es, 
y ahusando <le su poder, delinquir de dos ma· 
neras; á sabe r, contra la persona del pupilo, ó 
contra sus bienes. Delinque del prim e1• modo 
ultrajando la persona del pupilo, y entonces están 
contra el tutor las leyes, que tratan ele las i!lju
rias personales; y delinque tnniuien .con fro. Ja 
persona circun ~ ta nciaodo el delito por un a.buso 
ele co11jianza. Este es un <lclilo mas o<lioso; pero 
110 es siempre una razon de aumentur la pena, 
antes debe ser muy Ít menudo el disimularJa segun 
las circunstancias. La pos icion del delinqucnte 
en este caso, es particular, el c.lesculirimiento de 
su delito es faci l, la reparacion del <laiio es sen:.. 
cilla, y hace menos notable la alarma . Si en el 
caso e.le sedu ccion el caracler de tutor es una 
circtrnstnncia, que agrava el delito, la cerlezn 
faci li ta el rr paro á la hut'.·rfann darn_nificn.da. De
)inqHe el tutor contra los bienes del pupilo con 
ilícitas ganancias, que hace sobre ellos; y este 
delito está en Ja clase e.le las adquisiciones frau-

dulentas. 

Al tratar de las obligaciones <lcl tutor en el 

ejercicio de su cargo hemos dicho, que debe 
J 
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aulm:izar todos los contratos del pupilo ; porque 
ú la verdad sin su autoridad son nulos. E sto se 
<l eja entender que habla del pupilo despucs de 
cumplidos siete años ; pues carecien<lo antes de 
juicio 110 puede contratnr. Enton ces él nada 

hace : todo lo hace por él el tutor ; y no puede 
decirse, que interpone su autoridad. Pero desde 
que el jélven es próximo a la j nfan cia, ya puede 
contratar, y para entonces C!;, que se dice con 
propiedad, que se necesita su intervencion pam 

Ja valiJ ez del contrato. Sobre este punto sera 

una regla g·eneral la siguie nte: el jóven desde la 

edad <le los siete años hasta su mayor edad, pu e

de contratar·, y se rá ralido cuanto haga en Sll 

provecho, obligan<lo á otros aun sin la auto ridad 
ele! tutoró curador ; pero se rá nulo cuanto haga 
sin este requisito siendo en su contra, ó quedan
do el ob ligado. ( 1) 

E l hombre baj o la tuteln , y curaduría Yive en 

un estado de depcnc.lencia: este es un ma l, qu e 

d ebe hace rse cesar luego que sea posible, si11 
temor de un ma l mas grande. La tutch1, y 
curatéla acaban de varios modos. U nos dicen 

reh1 cion al hu érfano, otros h los que descmpciian 

aquellos cu rgos. L os primeros están comprr hcn-

(1.) V rase Jo CJ UC se dicr en <·1 capítulo g <le la S<·gun<la 

¡.>Jrte sol.Jre l.i IJulida<l de los cout ratos por iuter<li ccion. 

( 59 ) 

d .c.l el sio·uiente axioma: cesando las causas 
1 os en o . 

de la lulela, !J curatéla, cesan estas. ~e aqu1 
· e acalJ·t1l con Ja muerte del huerfano; 

Sf> S lg"ll C: qu ' < • • 

.10 ya no necesita quien lo cuid e, 111 porque mue1 • , 
· s 1. 1·enes · nue aca ban por la a1To-mne por su . u · · 1 •. • • 

• LI C e11t1··111<lo ,:t ser h1JO <le famil m, ya gac1on; porq ' . . . 
t . · amp·ire su ¡Jersom1 y a<l nHn1stre sus 1c11c q uien < < , 

bien es: que aralmn con la edad ; porq ue . el 
puber puede cuidarse así, y el mayor man ej ar 
¡.;us intertses. Se acaban estos ca~·g-os con rela
cion :1 1 que los <'jerce ; pri mero, por la muerte, 
en cuyo caso sien<lo un carg·o .person.al no pasa 

á sus hereclcros ; ·seg-_undo, por remoc10n ele Jos 

sospechosos. 

S llosoc: c:cn·un k ri·al sig·ni ficac ion , son 
o~pec: · , · ·o . o , . 

11 t1c:a ndo f'n t1d c u tram pa en mcnos-aquc os que ~· ' · ' . . 
cabo del hu{·rfono, ú que po r sus malas costu m-

C' Ue por ot ra pa rle. sean hrcs causan temores u11n ' 
. C L1nlquiera pucue hacer d e acusador con-n cos. • · 

. 1 s ]lllj)ilos : desde Ja nc u ~ac10 11 trn estos, menos u , . . 

d.<l l ¡ ca ro·o y se provee 111 ter1-c¡ueda suspen 1 o <. e :::i , • 

t . la acusacion dehe hace rse ante el Juez 
n nmcn e· el elj urz 
del lup;ar : aun sin preceder esta pue e . 

de ofi~io proceder á causar, y rc 1~1over . 

Tamhien se acaban estos cargos : t c !'~cro: por 
. . E -tas son necesarias o vo -

juslas e1cw;acwue::;. :io 
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lunlarias. .1.Y eccsarias !'on ac¡ uellas, por las cua 
l e ~• , no pu ede u 11 0, a u11q ue quiera, ej ercer el 
ca rg·o: de c:- tos impedime ntos hemos hab lado 

ya. Las escu ·as ·,.:olunlarias son de tres ma nern s: 

unas prov ienen de l> enefi cio de la ley: otras de 

impotencia en el sugeto; y ot ras p rovi enen de 
h 01 1 e ~ti d ad . P or lo pri mero se escusan los que 
tienen ci nco hijos ; el que tiene á su ca)·g-o tres 
tu telas ; los recauda<lo res de re ntas públicas : los 
j ueces, los ca tedrá ticos, si están en ac tual rj cr
cicio: se escnsan por impotencia el pordiosero: 

el qu e no t iene mas gue su tn:i baj o dia rio: el 
en fermo de continuo : el que no sabe lcér, y 
esc ribir : el septung·ena rio. Se escusan por rn.

zon el e honestidad , el que li a siclo.enc mig·o ca. 
pita! del paclre d el huérfano, á no ser qu e el 
padre Jo nombre en el testamento : el qu e tiene 
pleito con el pu¡)ilo, ó espera te nerlo: el que 

ti e ne complicados sus intNcscs con los de este: 

pueden tambicn alega rse por escusa de la tutela 

de la huérfana otra-3 razones de prudencia, y 
delicad ez, que d eben consiclerarsc por el juez. 

Acabad a. la ltttcla p or ecJ ncl del huérfano, debe 
el tu tor rendir cuenta de ella al curador, que le 

s uceda e n la a<l minisl rac ion de los bien es : si 

se aca brt por muerte del pupilo a sus herederos: 

si por remocio.n al q ue se nombre 1211 su luga r. 

( Gl ) 

. bl'o-acion hay en el curador; pero 
La misma o l o< • ··d· d 

ncluido su cargo por m<1yo11 a 
( ' ll RIHJO ha CO J:> 

' , f: :L él debe rendir la cuenta. ara del huer ano, • . 
1 el resultado de estas cuentas son oblig·ados os 

hienes ele los tutores, y curadores, y los <le sus 

1 . 1 s co1no tambien los ele sus fiadores, y iereuero , 
los suyos. . 

. l deba darse al tutor por su t1a-So1Jre S I ago e • ' 

l . cua nto. es a·rlo dispu tado. Las prac -
Jrlj O, Y · · T : le del . b. la cantida<l son rnnas, una y 
t1cas so i el :- 1 fundada en una ley g·oda ue 
foero rea espano' ' . <l 1 

. . .· . al tuto r la <l ec1ma e as I ·J< ~ild n as10 na 
_,eo\ o ' o 1 Pero la. tutela es una 

ren ta~ que recama. . . . 
, l 1· . es en to<lo gravosa al luto1, y 

C<I rg"'t pu ) ICU. • • 

' fa vorable al pupilo, es un sc rv1c10, cuya 
e n todo : r al inconyenienle de ha-'d· d es supe110 
neces1 ª · · 1. el · · alg·o hn ele C:k1nría estas cali< a es, s1 ' cerio ; Y . ' . . 

.b .. " que! l)OI' su t rabajo. perc1 11 ... 
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CAP. III. 

DEL .MATRIJVIONIO. 

DIJilllOS, que el hombre considerado en el 

estado civíl, es padre d e familia, ó hijo de fa

milia: relaciones qúe .solo pu eden darse por 
medio del matrimonio, tomado en el órden civíl. 
Esto nos obli.!!a ú habla r d e ello en este lu O'ar '-' o , 
a nti cipándolo á Jos <lemas con tratos, que tendrán 

cabida en el tratado sig uiente. E l matrimonio 

es un contrato civíl, autorizado por la ig lesia 

que le ha <lado lugar e ntre sus sac ramen tos; asi 

es que 11 0 podemos en lo que pertenece á su 

valor y tratando <le sus impedimentos, prescindir 
de Jo que ti ene de ec lesiástico. Relativamente 

á esto, yo no podré expedirme con la perfeccion 

que quisiera; pero Jos que deseén logra r Ja bas
ta u te podrán leér á nuestros canonistas. Expli

ca ré;nos en cuan to nos sea posible Jo qüe es ma-

Ú·imonio, consi<lerándolo como contrato civíC sin 
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conlrariar lo que ú su re~peclo <licc el derecho 
canónico. 

Al contralo url matrimonio surle prececler otro 

que llamu111os cspumalcs. E sto no es otra cosn, 
c¡ue la promesa qu e ha cen de cn~arse lo-e; que 
quieren hace rl o. E stos espon.,ales pueden con
traerlos los que tienen Ja e<lacl baslante para con

sentir, y c~ lú n e'.1 su juicio. La di stincion, que 
hacen los. cnnon1slas, y alg;u110;; civilislas entre 

c :;ponsnl:s <l e presente, y de futuro, yo la cn
cuentl'O impropia, l· inn ecrsariu tJara co"a 1 · '" a guna 
El efecto de la mí1tua r>romcsa ú d<:· J '-" • . . · · o¿ espon-
sales, es la ohlrg:1c1on de casa rse· 11 . 11 , .· , e ro aque a 
promesa se ra nula , s1 ha. precedido olra por a l-
g-1111 0 de los con trata nt es ó si li ;:i 1 l ll . . , . ·, ) en re . e 09 
1111pe<l1menlo ca nomco ó ciríl l>'t i·n e l t . 

• ) < e ma nrno-
lllO : sobre · este particular debe n t·in ¡ · 

• e n )len rersc 
los canonistas . En "los hiJ. os <l e f: .1. 1 . .1m1 ta rnsta 
cierta edad, y e11 los menorei;; so ] · · · , n <. e n rn n·1 rn 
efecto los c:.-;¡.>ons,tlcs sin el con"'e 11 ,· · 

0 

• !> 1111111 e nto res-
pectivo. De ello tralan las 11r·1p ·n1t l. . ] d 

e ..., <l 1 e as ( n a'S 

por l os reyes <le E spniia en 23 d e Ma·rzo de 1776 
y el decrc!o de 28 de Abril tlc 1803 · <¡ue r1g·e11 
lta ~ta e¡ 11e n u rstrns 1 q es den n ue\•a e . , 1 . io1 mu a. a 
materin, como es necesa rio. Basta de espon
salet; . 

( G5 ) 
l\Iatrimonio es la uniun lrg·ílima de baron y 

mugcr hecha parn siempre. Su fin principal es 
la propagacion de la especie: los medios ciue 
á ella sirven son ·un conjuuto de 'bienes. Ilajo 
cualquier punto de vista que mirémos ú este 
nolile contrato, hace imprcsion s·u utilidad. El 

es la mrjur eslal.rnna<lura J e la soriedad, la base 
fundamental <le la civilizacio11. El matrimuuio , 
considerado solo como contra to, ha sacado al 
sexo bello de una csclavitutl la mas dura , y la mas 
humillante: él ha <li vitlitlu en familias distintas 
}a masa de la comunidutl, para hacer mas fu erte 

su u 11 ion : él ha crca1\o u na mag·istratu ra domés

ti ca, CJLIC siendo la primt:ra en el órden social, 

ha <la<l o norma it las <lema!::l, ciue se conocen: él 
ha formado cimlatla1105, y ha hecho que 106 hom

bres ti cn <la n sus miras ¡.:ol.J rc lo futuro , arras-
, rl los: ella h aícccion <l e lo que e110·emlra-tran (J • ,1 e 

ron: él ha mulLiplica<lo las si1npatíns: e n suma, 
.. los bienes de 1?sla inslituci«Jn , bas-parn conoce1 · . 

, . . en el c·iso de lo que s.enamo~ los 
tara pone1 nos . < • 

hombres sin el tnatr1mo111U. 

A siete artículos puede re-ducir¡:e este cap~tu1o. 
<[llC scr[u1 otra·s ta11t:-is cucstio11cs .. ] , -~ ~11:1~e 

, . , .· 1icr111itidu el 111 a ln111 on10 .- 2 · 
que pe rsonas sc1a . . 

, · ? 3· - Cuales sus con cJ1-
Cual sera !<U durac.1011. . , . . ., 
. , .. !\ 1 ~ edad purlra cont1ac1sc . 

U Oll CS? 4 · -- . <p t.: 

Somellera, Pedro 
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939 

 Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Colección de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



.., 
e 

¡ 

l 

( 66 ) 
5' .-Por ~l ccc i on <le quien? G•.-Entre cuan
tas personas ? 7'.- Cuales son sus forma liclades? 
Al desenvolver estas cuestiones encont rarémos 

la nalurnlezade este con trato, los impe<limcnto~ , 

c1ue lo anulan, y las fo rmali<lades, que 11 eccsila 

CUESTIO :-i PilI:\IEilA . 

E n cuanto á. Ja primera cuestion, no acerta
ríamos, si Jos hechos históricos hubiesen de 
g·uiarnos, para encontrar las personas entre quie

nes debe prohibirse esta union ; pues siendo tan 

diversos los usos, nos sería imposible dar una 

regla fija. No nos faltarían ejemplos con que 
autorizar matrimonios, que miramos como los 
mas criminales, ni para prohibir otros, que creé 
mos Jos mas inocentes. Cada pueblo á este res
pecto tienen sus leyes; creé segu ir lo que llaman 
derecho natural, y mi ra con horror todo lo que 

no es con forme á ellas. Para buscar pues Jo 

justo de las prohibiciones debemos separa r Ja 
vista del libro en que estan escritos los hechos, y 
fijarla en los principios de utilidad. E llos nos 
sacarán e.le! con flicto: su consul ta nos c.l emos
trará la conveniencia de las prohibiciones, a <;1 

c iríles como canónicas. 

La composicion de una familia formada de 

( Gí ) 
personas de cJifcrentes edades. de tl iferen le.s se
xos, y de diferentes deberes nos presenta· las 
fuertes razones, que inducen u proscribir la 

11 nion conyug·al entre varios indiriduos de e lla . 

U.n padr<' , un nlwelo, un tío, que ocupe el lugar 
de pa<lre, ¿cómo podrtL contr~er con ~ u hija, :o_n 
!'U niela, con su jbren sobrrna ~ E sta pos1l)!
liclad los pondría en e.s tado de abusar de su poder, 
obligancJo á. una jó\·en á. con traer con ellos una 
a lianza, que le sería odiosa. Cuanto mas necc
:;aria es Ja autoridad <le los parientes, tanto mas 

debe alejarscles la ocasion de abusar de ella. 

Sin una. barrera intraspasaule entre los pa
rientes ¡11111 edia tos, llamados por el órden social 
á. vmr juntos, y en la mayor_inlimidad, s~ in

rne<liacion las ocasiones contmuas, la amistad, 
) ' . 

1 · les ca1·1'cº1as serí an. un 11{11J ulo a pas10-us mocen . ' , 
f t El IJropio <lomicilio, esos reti ros nes unes as. 

do nde el homb re debe encontrar el reposo, y 

<londe deben calmarse los moyimientos del alma 

ng-ita<la por las scenas del mund~, el s.eno de ~as 
familias sería lo mas expuesto a todois las rn-

. 1' : tocJac: las ri validades, tt todos Jos q u1 elut es, .t ' - , 

c.l 1 . Las sospechas deste rrarian furo res e amot · ' 
la confianza, los sentimientos mas dulces ~e ~p~-

s ó tendrlan un premio o·arían en ]os corazone , 
b , los resulta.dos de una 
acibarado: estos senan 
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csreranza , que la lry fundada en la utilidad, ha 
debido hace r que no cxísta . A esto se ag;reg·a 
que ese po<lero~o atractivo, que nos cond uce al 
malrimonio, la opinion ele la ca. tidad Je las jú
ycnes, no tendría un garante, y serían sus mn s 
pelig-rosos lazos el mi!-imo asílo destinado a er i
ta rlos. Las cn usas del irnpcdi_mento por paren
tezco pue<len reducirse á cuatro clases. l '. La 
rivalidad. E l pelig·ro que nace de una ri validad 
real, ú aparente entre uno de los consortes, y 
ciertas personas Jel número de sus parientes, ó 
de sus allegados. 2' . Obst<Ículos al matrimonio. 
PcligTo de prirnr á las jórcncs de fo rmarse u11 
establecimiento 11entajoso por el noLJe medio d<'l 
matrimonio, por cuanto <lisminuyéndose Ja se
g urida<l de los que quisiesen casar eon e llas~ se 
retraerían. 3'. R elajacion de la disciplina do
méstica. PeligTo de alterar Ja naturaleza de lns 

relaciones entre aquellos, que en la familia de

ben mand::it', y los que deben obedect' r, ó al 
menos, pelig;ro de debilitar la autoricla.d, que las 
leyes crcén tan necesaria por el mismo interés de 
las personas menores, y que debe ejercerse so
bre ellas por la cabeza de la farn i)ja, ú por el que 
hao·a sus yeces. 4•. Perjuicios f'ísicos. Pcli -º . 
ºTOS c¡ ue nacen Je los g·occs prematuros. El <les:") 

e nrolle de las fuerzas no se hace entonces como 

debe, y lo padece la ~alud de los indiv iduos. 

( G9 ) 

:'1. 1 :\TRDJO:-;IOS QUE DEBE:-; P ROT.\IlLA DE LOS 

¡j I l.!TRSE. 

N . ¡JodriL casa rse con In ,·iuda, ó ] •. J 111 g·uno 
c.1 Sus asccnc.lícnlcs. (Causa l ª., c~po~a <le uno e 

3'., y -!ª.) 

l ' e con la ·Yiu<la, ó 2 ,_ Ninguno potra casars 

le llll o º'e sus descendientes . (Caii'sa l '. ) C"porn e 

3". N ing;uno podr~t casarse con su tia, ·~1i ~n 
O, ,·iu<la <le su tio. (Causa l ., ..- ., la esposa, 

:r., y 4'.) 

, e con su hennam1, 4". Ninc:uno poclra ca~a rs 
..., 'C 0· º' 4') lli con s u sobrina. ' a u sa ,.., ., "., y . 

<l , ca..,arse con la aseen-!>'. .Ninp;uno po ra -
l. t de su esposa. (Causa 1·., di en te, ú dcsccnl ten e 

•)• 3' )' +'.) 
~ ., , 

. 1 .: casarse con la hija ele la o". N1t1•"unopoL1 ,l, 
0 

l . / cle l esposo de su madre en esposa <l e su p::H 1 e, 0 • 
. . t ·ior (Causa 4 .) un rna lrnno1110 an e1 . 

7'' 
, ·se con su dcscen-Ning-uno podra casa1 
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<licnte cualquiera . (Causu 2', 3' , ) 4 '. ,) ( ¡ ) 

Es muy raro que las pa iones de! amo r se cJ c
~c11rrn ll e 11 en el cí rculo de los indivi<luos :1 Jo. 

) ' ~ 

cuales, scg·un la talJ la que dejamos traznda, debe 
ser el casamiento co11 \'e11ientemcnte prohibi<l o. 
L a simpa tía, un c ie rto 0 Tado de sorpresa u b . , 11 

efecto subito de norecJ ad <l e que or<l ina riamente 
nacen los sentimientos del amor, no es fúcil en 
los casos que hemos expuesto. J ndiri<l uos acos
tumb rados ÍL verse, á conocerse desde una edad , 
que no es capaz ele conce bi r ese dese-o, ni de 

inspira rlo, se ve1-i'tn <le un mismo modo hasta. el 
fin de su \' Ícla : la incl inacion entonces no en
cu entra época. determinada pa ra. empeza r: 5 us. 
afect?s han tomaclo ot ro curso, y han formado 
un n o, cuyo cauzc 110 ca rnb iará. 

(1 ) E n es ta tabla se omi ten e l parr utesco c' ·'! . 1 
• , 1\ 1 C I ( ' a ( O JlOI' 

Ja ad opc1on en la a ntig ua l{omn ' y el p·irentcsc ' · . ' ' o cspm t unl 
rnventndo en la R oma d e los P a1>as A c1ue l · .1· · impcc 1meuto 
ya no se conoce : es te subsis te, pero d e algunos s" 1 • ' · · 'J os a es ta 
parte se descubrió en e l di nero un fa cil remedio cout ra é l . 

un padrino ri co no cl rja rá de casarse con su a hijada, si I ~ 
quiere e firnz rne11t r , como no dc·J·arft de hacerlo c11 1 · ' e mismo 
ca so un t ío .con la sobrina. L os que sostie11c11 que la ley 

na tu ral proh ibe Jos matrimonios, que se llaman inces t uosos 

hal.Jráu d e confesar que csn ley solo c.omprcndc á Jos pob •:s: 

( 11 ) 

La na turaleza se <:onforma bastante bien ii. este 
respecto con los principios de la utilidad : pero 
es necesa rio no fiarse ú ella sola. Hny ocrtsio
nes en qu e ln i11 cli11 rt cio11 pod ría nace r, y la alia nza 
seria un obj eto ele deseo, si ella nn estu viese 
pro hibida por las leyes, é infamada por la opinion. 

A mas de Jos impedimentos de que se ha t ra
tncl<i hay otros, que tambicn es tablecen los ca-
11 n11 r :-: , y las leyes ciríles. Tale. son, la muerte de 
alg uno de los consortes ejecutada por alguno el e 
Jos que trata 11 casar, Ja di r~ r ·idad de relig-ion, el 
órcl cn sacer<lotal, el rnto solemn e. La utilidad de 

estas prohibiciones la encontraremos en las causas 
de que hemos hablado, en la seg uridad, en la ne
cesidad de una moral sana, sin la c¡ue la sociedad 
no puede subsistir. Yo vuelvo á recomendar 
sobre es ta materia la lectura de los canonistas, y 
en particular la de Selrng·io. Daremos por toda 
respuesta {t la cuestion : pueden unirse en mall'i
?J1 onio lodos aquellos, c1 quienes especialmente no 
se les prohibe. 

CU ESTIO N SEGUNDA . 

¿ Cual se1·á la du racion del matrimonio ? 

Ya Jo dijimos al defin irlo: la un ion para sicm-

Somellera, Pedro 
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939 

 Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Colección de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



( 72 ) 

pre; porque á la Yerclad si la ley nacla determi
nará it este respecto, si fue se permitido á los 
i11diri<l11os formar su compromiso por un térmi 11 n, 
mas ó menos forgo, ¿cual sería el njustamiento 
mas comun, el general bajo los auspicios de la 
libertad, y observanclo la igual<lau ? sin dutla 
sería el para siempre el término de los con
tratantes . 

Bien podría el objeto del baron en este con

trato ser unicamente satisfacer una pasion pasa

gera, y ·sati.sfccha esta, dejar disuelto e] contrato. 

En tal caso ¿ quien no vé que el hombre tendría 
en todo la ventaja de la union sin ning·uno de sus 
incon venientes ? ¿ Entraría ta muger en este 
ojustamiento? De ning·un modo. Tal compro
miso traería para ella cargas muy graves, y muy 

durables: Despues de las incomodiclacles de la 
preñez; despues de los pelig ros del parto, ella 

quedaría cargada con los cuidados <lo la matcr

nidacl ; y tal' union que no daría al hombre sino 
placeres, se ría para la muger un largo tejido de 
trabajos; que la co11duciría á lU1 término inevi 
table de dcsg·racias. Elia en la union <lcbe ase
gurarse <l e antemano para 1:,'í, y para el que debe 

nutrir en su seno, de. un CS.flOSo que los cui<lc, y 
proleja. Yo me entrego á lí ; (es .el conc;eplo 
de. la mug-er) ·pcrQ· lÚ sei'ds mi guarda en mi es-

----

( 73 ) 

lado de ilebilidacl, !J l ú proveerás d la consen•a

cion delfrulo cle·mteslro amor. 

Ved ahí el prin cipio de una compaiiÍa dura
dera hasta la muerte. No solo el nacimiento 
c] e uno, sino otros nacimientos van formando 
otros tantos nudos, que á medida que se aumen
tan, se prolong·a ria el comprometin~icnto_- Los 
primeros lí.mites, que_ hubieran podido fiJar,.e ni 
contrato desaparecermn luego, y una nueva car
rera se ~briria a los placeres, y á los deberes 

' de Jos esposos No hay que dudar: rec1procos · · . 
el para siempre de la. ley, es un para siempre 

b b. lo en la naturaleza del contrato. 
Clll C H 

· Otiando la madre no pueda mas .Objecc1on: l: • , 

·I . cuando el padre haya provisto ¡i esperar sc1 o, •· .. , 

b . t ·. (le! nns J. oven de los h 'JOS; sera. Ja su sis cnc1.1 ' 

l te el término de este contr~ to ? No : natura rnen 
1 1 b.t <l ha rodeado los corazones de 

Por que a 1a 1 u 
con mil y mil lig·aduras, que la }os esposos , · . . .r 

· 0 .: romper. Los lllJOS ionnan 
muerte solo po 1'

1 
• r el 

] U nion. cnan un nuevo ion o evo centro (e · . 
un nu lo puede medir . esperanzas, que so 
de place1 es, y 1 1 }Jaclre y á la 
1 l . ti ene . ellos iacen a , 

e que os ' · I I . . : otro por los Cllll at os, y 
madre necesa rios uno ª . ue nadie 
. <l ¡· - <l e una afecc1on comun, q )as e 1c1as 

pue<le divi<lir con ellos. 
L 
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Hay re~pecto <l e la nrng·e r un otro inte rés prtr
ticular que la n ece~ ila ÍL la pcrpetu i<lnd de la 
un ion. La prenez, la criunza <l cl lii,io, la cnlia
bitacion misma conspiran á. <li minuir sus atra c.:
tivos. E lla espera \'er declinar su hermosura en 
una edad en que la fu erza del h omb re se au
menta todav ía: ella sabe qu e desmej orada su 
h elleza, y g·asta<la su juventud, le se rá. mas di
ficil encontrar un seg·undo, que la alague, entre 

tanto que el hombre no probará un reproche á 
sus canr.1as. ll e aquí unos motivos para otra 
clausula, que le luníL dictar su prcrision. Ella 

dirá : y o me entrego á tí, pero no le será libre el 
sepamrle de mi. El hombre enamorado, deseoso 
de com placer, y queriendo dará su amor un aire 
<l e just icia por medio de la igualdad, exlje otra 

tal promesa; y asi tenemos en resultado un con

trato equilalero, f unuado sobre la dicha de 
ambos contratan tes. 

E s pu es en el matrimonio, la union para siem
pre lo mas na tural , lo mas convenie nte á las ne
cesidades, lo mas útil á las fami lias, Jo mas favo
rable á Jos inc1iriduos que la contraen, y to 
mej or para el logro del fin á que se dirijc . Aun 

cuando no hubiese leyes, que mandasen el para 

siempre, las razonables que sancionan los con
tratos lo tienen san cionado á este ajustamien to: 

------===--· .. = --

( 75 ) 

ellas prescriben la pcrpcluitlo,cl del matrimon io. 
E l amor de parte del hombre; el amor y la pre
vision de parte de la mug·er, la prudencia de los 
pad res, su afcccion, sus esperanzas to~o con
curre {t imprimir en este contrato el caracter de 

perpetuo. 

CUESTIO~ TERCEfiA . 

¿ Con (jlle condiciones se celebrará este conlralo? 

N t la ele otra cosa uqui sinó de buscar o se rn - . . 
las condiciones mutrimoniales, que. bajo el pnn

. . d Ja ulilida<l convienen InCJOr al mayor 
c1p10 e • , · t 

. , . 1 son las inherentes a su na uro.-numero, o cua es 

le za. 

r . . la rnuger será sumisa d Primera conu1c1on . 
lens del hombre, salvo recurso d la auto-

las ".J D - el hombre J e la rnuger por Jo que 
'ridad. u ello , . . 1 el debe ser tuto r de 

· intereses acia e , , . 
m1rnn sus eta á sus in tereses ac1a 
1 . 10r ¡0 que rcspe 
a n11sma I 1 >crsonas que pasan su v i<laju n ~ 
11. Entre e os l <l· -

e i1. c.l :l C'ida momento 1:. -
1. ·oluntatlcs pue en ' ' ' 

tas, .ts ' . 1 , quiere que se csta-E I bien de a paz, 
cor<lar. !.. • • ue prevenn·a, ó tcr-

l>recnunenc1a, q o 
hlczca u na . Jlero . 

110 1
• que es el 

. 1 testacwnes. ~ 
mrne as con J e o·obernur ? La contesta~ 
hombre el que ha 0 
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( 76 ) 
cion es obYia; porque es el mas fuerte. Eil sus 
manos el poder se manliene en si mismo. Si 
damos la autoridad á la m11ger, á cnda momento 
yerá ella nacer rernlu ciones de pa rle del marido. 
No es esta la sola razon : hay á mas, el que el 
h ombre por su genero ele vi<la, adquiere otra 
csperíencia, y otra ap titucl para los neg;ocios: 

ti ene tamuien mas perseveran cia en el espíritu . 
A esto~ respectos, hay s u~ excepciones; pero se 

trata ele una ley general. 

Salvo recurso á la autoridad ; por que no se 
t rata de 'hace r drl hombre un tirano, y de redu
cir al es tado pasivo <l e ese la vitud al séxo, que 
por su <lcbili<la<l, y su dulzura, tien e mas uece
sida<l de Ja proteccion e.le las leyes. Los inte
reses ele las mugeres han sido ya demasiado sa
crificados. En la fam osa Homa las leyes del ma

trimonio no eran sino el código <le la fu erza, la 
di vision del leon. De esta dureza han huiclo al
gunos abrazando el extremo opucs.to, y lo han 
erra<lo. U na nocion n1g·a de justiciu, y de ge
nerosi<la<l, les ha hecho dar á las mug·ercs unn. 
ig-ualdac.l absoluta, con que les han tendido un 
peligroso )azo. D ispema rlas e.le la necesidad de 

éwradar [t sus esposos, se ria en un sentido moral, 

d: bilitar su imperio en vez de aume nta rlo. E l 

hombre naturalmen te mas fuerte, ascg·urado de su 

( 77 ) 

prerogativa, no tiene inquietudes, pues goza de 
ella au n cedicndola; mas si á esta relacion se sos 
tituye una ri va lic.la<l de poderes, - el orgullo del 
mas fuerte hcric.l o continuamente, hará de el un 

antagonis.ta temible, y peligroso siempre al mas 
debil. El l10murc miraría mas á lo que se le 
quila, que ú lo que se le dej a, y rolveria sus es
fuerzos ácia el restablecimiento <le su preémi-

11encia. 

Seo·unda condicion : Ú:l ad1iiinislracion será á 
:> 

caro·o del hombre solo. Esta es una consecuen-
º cia natural, é i111nc<liala de su imperio. A mas, 

ordinariamente hablando los bienes se adquieren 
por su trabajo. Pero no adn~inistra el marido 
del mismo mudo todos los lHenes. La dote, 
como que se clá al marido para ayuda .de las car
g·as matrimoniales, la a<lministra como <luciio: 
<le los e.lemas bienes de la mug·cr es solo admi-

nistrador. ( l ) 

T ercera conclicion : el goce de los bienes, el 

d 1 le los au menlos será comu n á los dos. ercc1w l . 

<l . · I1 tiene l)Ol' uase el UICll <le la 
Esta con 1c10 . , 
. l<l el Elh trae la ventaja de <lar a las dos 
1g·11a a . ' 

DD • so y i\Jnnucl tit. 7 
V '· · brc esto los · " 5 

' ' (I) e.inscso .' .. 3 
I 1 

Castilla y G omc-z; cu las LL. 50 ,t o 
lib. 1 de Ja usl. ! e ' 

lle Toro. 
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pnrles el mismo gTado cJe inl ercs en la pro;l pe
rith1Ll doméstica ; ·pero ac¡uC'l g·occ es 11ecc~a ria

mente moc.l ifi rn<lo por la ley fu1 1da111 c11l;d, c¡uc 

constituye la primera con<lic.:ion. No e tl e nues

tro in slitulo <lar mas ·delullcssobre e--tc particular: 
Ja naturaleza de los bienes los cxlje de parle cl el 
leg·isla<lor: baslcnos dec ir qu e toLlos los b ie nes 

superlucrados duranlc el malrimo11io son comu-

11e · ; y que di suelto es le, ll C enti< ·1H.len g0 trnn

ciales lodos los que se encuenlran d e la pe rte
n encia <le los co11yug·es, á no ser nquellus, qn c 

corn¡le haberse tra ído por parle de nlg-uno de 

ellos. Este es un efecto con ~igu i e nle it la socie
dad <lel matrimonio. 

Cuarta con<licion : la rnuger obsertará fo .fiác
lillall c011!)ugal. No hny necesidad el e ex poner 
aquí Jus razones r¡ue inducen ñ. colocar el adul
terio entre los delitos, para saber que esta es una 
de las princ ipales condicio11cs de l matrimon io. 
Ella hace sin <lu<la la primera ol>lig-ac ion de la 
nrnge r. E ll il se rá recíproca: guarda r esa fide
lidad corresponde laml>ien ul hombre; pero el 

hombre cirilmc11 te hablando no puede ser adul
tero. 

( 7!) ) 

CUESTIO:\ CL'AHTA . 

¿A r¡u c u/ad s<.l'rÍ p ermitido casarse ? 

¡ Cucs líon gra\'C ~ ¡ cucstion sería! Tal In ha 

hecho el /)(tra si< mpre, que dejamo , entado en 
la s<>g-u11da c1 i e ~ lio 11. Para prerenir un com-· 
promelirnienlo, cuyo nrrepe11Li111ienlo se rá inútil, 
~011 nccc~ar ias muclm,.; precauciones. 8 1 derecho 

110 debería ten er para e.- te caso <'-poca a nte rior Ít 

m¡ uclln, en q11e el in(li viduo ¡mcc~c enlrnr á la 

admini~trac i o 11 de sus Lienes. D igan las leyes 

lo que c¡ui crn n it cslc respecto, fij =n· los canones 
, • . 1 · ii Ja etlnd en el poucr t i ~ i co del liorn -a !> ll illll ilCIO < ' 

brr, ~ icniprc para mí será u11 a~sur~o el que 

f ·iiid 'iv .1duo dis11011er el e si mi mo para puec a un 
· ' ui'a echd e n c¡ue el de recho no le siempre a • · , 

pcnuile cli ~ponc r de ycinle pesos. ( 1) 

CüESTlO~ QUlKT A. 

. l 1 . ' 1iac"r la eleccion del esposo ú esposa? ¿ Qwcn < eue1 a ,, ~ 

d . e h prc•runta: ella pone en duela Absur apa1ec • :::> 

_ . bº . ¡rn rdc hacrrse contra los \·otos 
( ) La misma o J<'rc1011 1 ' . libres <lespurs que 11urs tra ky 
l. . s . dr P iia ( •S(il ll \U' -

re ig1oso . . . I • 18'>'2 fijó la c<lad <l e '25 anos para la. 
d 2 1 de D1cu·mhrl' el! • - . , 1 

e . · ¡ sperar fij e la compctent r a os 
r · Es 1amh1en <e r · 

pro es1on. , . f sa In corrc"ido ya <:! alJ~ ur<lo 
matrimonios. La ley ra11 ~e ' ' º 

anti guo. 
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( 80 ) 
el ciue tal eleccion pueda liacer~c por otro, ciue 
el mismo interesa<lo: ¡ oj nl[t nunca se hubiera 
hecho lo contrario ! Nun ca sí ; porqu e ni alinrn , 
ni nunca ucl>ió ser esa elecc ion de otro, q11 r del 

mismo que va fr unirse. Las leyes j amas debie
ron haber confiado semcjn.ntc pode rá los padres; 
porque á estos les fa llan <l os cosas para poder 
elegir bien ; primera: les fa ltan los conocimien
tos, que se rec.uieren pa ra una tal eleccion. Se
gunda: la r oluntad, dirig ida a l r erdauero objeto. 

La manera de ver, y sentir ele los paclres, y 
<le los hijos, no es la misma: ellos no tienen un 

mismo inte res. El amor es el que mueve á los 
jóvenes, y los viejos .le hacen poco caso, porque 
se olvidan de lo que fu eron. La_ fortu na es por 
lo general una considerac ion muy débi l para la 
jµventud , cuando ella por lo comu n no deja lu

gar en los viejos á otra alg·una consideracion. El 
h ijo quiere ser dichoso, y el padre quiere gue lo 

parezca, siendo rico. El hijo halla, que debe 
sacrificar tocio otro interesal interes de su amor· • 
y el pa<lre halla, que el hijo debe sacrificar el in~ 
teres de su amor a cualquier otro. 

Ohjeccion : recibir en el seno el e una familia un 
yerno, ó una nuera, que cJesagTada, es una cir

cunstancia bastante incómocla para los padres. 

·----

( 81 ) 

E sta es una verdad, no la negamos; pero pre: 

g-unlo ¿no es mucho mas incómodo, no es mucho 
mas cruel para los hijos el privarlos del esposo, 
ó e ·µosa que haría su dicha? comparémos los 
di sg-u!'tos <le una y otra parle; ¿hay enl rc ellos 
igualdad? Micla111os la · duracion . probnble de 
Ja ca rrera de l padre, y ele) hijo; ¿será justo 
sacrificar la fel icidad, que empieza, ú la feliciclad 
c¡ue acaba? Lejos de nuestras leyes ese derecho 
de impedir l o~ padres los matrimonios de los 

h ijos. E l daría oca~ion á. que baj o l~ máscara 
de padre, se· ocu l ta~e un t irano clesap1ado, .. que 

abusando de la du lzura, y timidez ele una l11y.1 la 
forzase Ít unir su suerte [t un hombre á. quien 

<iuorrcce i Quanto hemos yi:;to de esto! 

U n prn cl enlc medio <p1 eda {t.~os padres para 
hace r, que la cleccion de los hijos dependa .de 

1 1 . ·e,·cs Ellos ¡rncc.lc11 crear sus rn-cl os as m,1s v -. · · 
. . ~ E· ·to es en 11a1te yerdacl con rcs-d 1 nac1onc::i. s . 

, 1 1 .. y es enteramente cierto res-
pecto a os 1 IJ os, · . 

<l l 1 .. Si los 11adrcs descuidan el 
pecto e as lijas. . , ··'o-'· . . 

1 Po(le1
• sino se aplican a. d111b11 las uso (e ese , · , 

• 
1
. • <le )(lS hiJ·os si abandonan a la ca-rne 1nac10nes ' . . . 
l. l el In eleccion de sus conoc1n11enlo!', a m1s-

su~ J( a e • 

t<1clcs, y conexiones, no tend r~!n de ~¡uc qucyir.sc, 
ni J cberÍtn cxtraiiar las im pru tlcncias de la J ll~ 

ventucl . 
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Apesar <l e_ que la ley debe quitar ÍL Jos ia cl res 
ese poc.lc rde 1mpcclir los rnat .· . 

1 
· · 11mo111os de los hiios 

y as1 mismo el de forza r! : 1 . J , 

no eliJ·an · no se · b" os_ª ª union, qu e el los 
· ra 1en quita 1 1 eres e derecl u 

modera r, y retardar h.1 s uniones ' , 10 e 
• .1 • ' ª que a veces 

con 1mpruuenc1a se a rroian 1 1 .. 
1 

. J os llJOS. Para est 
se pu ec en d1stinn·uir do , . 

0 

·1 º s epocas en la edad . 
ven• : en la primera 1 ~ 1 ,Ju .. el 1 a a ta de conse11tim· t 

e os padres bastará para i d. ien o 
nios: en la segunda 1 , i~pe ir los matrimo-

os tramites co · . , 
su oposicion h ,' ns1g·u1 ente a 

, aran una mera b t 
puedan hace r valer s as ante [L que 
1803 citado en el .< ~s l consej os. E l decreto de 

'i ..:. e e este capítulo , 
ahora lo bastante : t provee por 

. a. es e respec to . 1 t 1 
srnembargo debe , . r . , iues ra ey 

ra pe1 iecc1onar la u· .. 
<1u e el contiene. s ispos1c10nes 

CU·ESTIO N SESTA . 

¿ Cuantos contratantes? 

Esta cucstion en t' . . . e1n11n os 
cosa smo si deber' t 1 , no prcg·unta otra 
. a o erarse la p r . 

SJmple, ya sea doble o igam1a, ya sea 

<l 
, es to es la 1 • 1 · • 

e esposos. De t mu t1p 1c1dad 
es a no ha 

repug nancia es pal abl y qu e hablar: su 
solo á la primera ~d e.' Nos contraerémos 

. , re uc1endo 1 .1 d , 
pol1 °·amia de e t a <.1u a a si Ja 

b s e modo consid erada es útil ó 

( 83 ) 

<l aiio~a. T uuo lo que se ha poui1lo decir hasta 
aquí en ¡;u favor, es con relacion á ciertos casos 
parliculares, y á circunstancias pasagcras : tales 
son v: g. cuando un hombre por las enfermedades 
de Ja rnug·cr se halla pr irado el e las dulzu ras del 

matrimonio, ó cuando por su profesion se halla 
obligado á diri<lir el ti empo entre dos domicilios. 

Puede ser que una tolerancia tal fuese algunas 

veces conveniente al hombre ; ella j amas lo será. 
á las rnugercs. Para cada hombre en tal caso 
favorecido, sería siempre necesario, que dos ó 
mas mugeres sacrifi casen sus intereses, y de 
aquí es, que el efecto <le esta licencia sería el 
de agravar ó aumenter la cl esigualda<l de las 
condiciones. D emasiada superioridad tienen ya 
las riquezas por c.l esg!'acia de Ja ig ualdad, y esa 
institucion aumenta rí a aquel mal. Un rico tra
tando c;on una niña sin fo rtunn, se prevalecería 

<le su posicion para tomarse el clcrecho de darle 
una riyal. Cada una de las mug·e res se Yería 

reuucida á tener la rnitau <le un esposo, mientras 

que ella era toda de él. 

La paz de las fam ilias ycndría á desaparece!'. 
Los celos de esposas ri n ilcs se propaga rían entre 
sus hijos. Ellos form arían dos partidos opuestos, 

dos pcqnciios ejércitos teniendo cada uno á su 
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( 84 ) 
caheza una protectora io·11alrn ' l 1 º c.1 e poc cros·1 , 
que <l l men os d ebe sc rlq Jlnr "ti . 1 . 1 , , o • . · "< e1cc: 10 1; De 
nqu 1 las rilms, y co 11l c-. la r i l) I H' ~ I· . . . . . . 
J " ) . . . ' d~cll1 1 1TIO ~ ld i -

t c. , os cncarn1za m1e11lo.; c nlrc h . . t } J 
1 

.
1
. . e1111a11os. ,. d 

a< e JI 1la c1on de lo · 1111clos ¡· .. l . 1 · · -' e 
. . . . i . t c1 11 a es re · I · .'. 

u na tl eb ilrtac1on ig-11al e n el . . s 11 t.111 ,L 
l .. , 1 espeto lr na l c.;. el 
llJ O vena e n s11 pa dr r. a l protecto r d . . .'1 .t 
L os ac tos <l e u cJ· d e su enem1u·o. 

, . 011 ª · Y ser eridad 1 ° 
se nan rnlerpretados 

111 
• • . . en e padre 

. . >1 p1 e\ c11c1unes 
y a tnb111dos tt sentimicnt . . opuestas, 

<l
. os lllj ustos <l e f; , 

o ro. La e<lucncion <l 1 . · avor u e a Jllrentud · 
na<la en medio de sus . sena arru i-
. pasrones host' I b . 

siste ma <le favor ó el . 
1 

es ªJº un 
, , ' e opres1on nuc . 

pena a Jos uuos por el .· . . , ' · 1 coi rom-
. . 1rg01, ya lo L·. 
rn<lulo·encia N 1 · 

5 
o 1 os por la º . o iay que aduc ir e·e m 1 

t ra estos in conrenientes s· ~ ros con-
)
• • · 1 en los 0 .• 1 po rg·a mia subsiste co 1 i 1enta es la 

1 
• n a paz es r . 

e av rtud previene 1., d' . .' 01 que la cs-
. nS ISC:ord ras Al ' 

palia otro. T u<lo est: L · . · li un ah 11 so 
a. ia 11 c1u ilo bnJ· º 

yugo un mismo 

A mas <le lo dicho . . no es dudable 
116·a 111m ha ría pura el .· 1 , ()Ue la po-ma1 H o un · 
de a utoridad. De, , 

1 
'
1
crccc11tam ic 11 t0 

. <lqu1 os locos _ 
11 ,. foec rlos. ¡ Que pl· é . cmpe11os d e sa-

. , a er pa ra una . 
ta.1ar a su rival en los . t d mug er el a\'en-

uc os e dcb . 
es.poso ! E sto sería . • . . c1 ng-rada r al 

s1e.11p1 e un r 1 A 
que teniendo formad· . na · qu ellos 

a una bnJa · . opnuon de las 

( 85 ) 

múg·eres, se imaginan que estas nunca están de~ 
masiado sumisas, podrán encontrar algo <l e bueno 
en la polig·a mia; pero aquellos que piensan con 
razon que er ascendiente <le este sexo es faro
rable, y conducente ú. suaYizar las costumbres, 
que el aumenta todos los placeres de la sociedacJ, 
que la autoridad dulce, y persuasiva <le las mu
g eres es saludable á las familias, deben· encon:.. 
trar tal institucion por <let~slable y dañosa. 

i:::UESTION SEPTilllA : 

¿ Con que form~lidacles se contraed. -el matri

monio? 

Demasiacla sabidas son es las entre nosotros. 
Ellas tienen de objetos; primero, justificar el he
cho del consentimiento libre de los contratantes, 

Y 
la ]eO'itimidad de su union. Segundo; cons,, o . 

tancia de. la celebracion del matrimonio .. El pri-
mer objeto se logra con la previa inquisicion de 
las voluntades practicadas por un funcionario pú
blico feeaciente, á lo que llamamos tomar los 
dichos; y con las informac iones que· preceden, 
como tambien con las públicas moniciones orde
nadas · por el Concilio de Tren to. El segundo 
objeto se logra con Ja publicidad de · Ja union :. 
ante el párraco). y testigos debe hacerse seg·un 
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( 86 ) 
el mismo conc1'l1'o . e.l e) · ca rgo 
constancia para el por venir. 

d,e aquel es c] pj ;:ir 

Es necesario ft 11 rn s 
e.l e es to imponer á las ·1 < pa1 es con tra tanl 1 1 
derechos que ,·nn , d . . < es e e os 

e íl. a qumr 1 1 . 
nes de . . , ' Y e e as oblwa cio-

, que se \ íl n a cn ro·n r 1" i. · o 
parraco el d - b • clll1ul(' ll es del 

e. empe110 <le ec;; te a t e 
formalidades se h . . ~ 'c o. 011 estas 

J
• ll) e en m1 concc¡ t l 
igrosos extremo Ell 1 o e e e.l os pe-

l 
s. as hacen c.l' 

as uniones ile ·'t' una 1ftcultad á 
g1 1mas · y ell 

razosas. que pu d ' as no son tan emba-
e an retraer á, 1 

contraer. Mas J . t. , . os que quieren 
a r e t ne ra s m d ] 1 

crecidos derecho cJ • uc a e pngo de 
' . s, e que se halla 

practica <le estas form alidad reca rgada la 
y la justicia g·rL'tan p e < cs. La CO!l\'eniencia 

or su íl b r . 
mores no serán va o 1c1on. Sus cla· 

. nos, pues }'ª 1) . 1 
cons1deracion J l-I < s 1a. tomndo en ª onorable J sentantes. unta <le Hepre-

CAP. IV. 

DE LOS HIJOS, Y POTESTAD DE LOS 
PADRES. 

E N la <livision que hicimos del estado civil de 
]as personas, comprendimos el estaJo de fam ilia, 
y a el córre~ponde este capítulo. Los hijos son 
legítimos ó naturales. L eg·í timos son Jos nacidos 
<le justo matrimonio, ó del que se presume tal. 
Naturales son los que no nacen de esta union. 
Fundados Jos uutores en las leyes traen otras 
muchas ca lidades de hijos, tul es son los notos, 
los rnnnccl'es, los espurios, las incestuosos, y los 
hijos <le clérigos, frAilcs, ó monjas profesas . A 
todos estos penan las leyes <l e diversos mo<los, 
neg·andoles, lo que ellas mismas conccJ cn, á Jos 
que dice hijos naturales . Sobre ello puede verse 
el capítulo 8 libro l. de las Instituciones es
critas por Asso y Manuel, y lo que dice Gomez 
en la ley .9 de Toro. Pero digan Jo que quieran 
las leyes y los autores ; la razon, la justicia, Ja 
sana filosofia enseñan, que debemos sepa rarnos 
de sus disposic,iones y doctrinas: que bi:ijo Ja 
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( 88 ) 
nomina cion de hijos naturales debemos compren 
der a todos los que no son legítim os, y c¡uc las 
leyes deben disponer, y conceder á ÍU\'or ele to
dos indistintamente lo r¡ue disponen y concedr11 
a favor de los que ella llama naturales, aun cua11-
do no puedan ser lcg·itimados. 

Las relaciones civíles de pndrcs á hijos, y de 
hijos á padres deben considerarse respecto de los 
que sea n lrg'Ítimos. Un pudre se con idera para 
·un hijo a veces como un umo, y á veces corno 
un tutor. Bnjo la primera calidnd tiene el dere
cho de imponer a sus hij os ocupaciones, y d e 

empicar su trabnjo a su propia rentaja, hasta 
que la ley establece su independencia. Este de
recho que se dá al pudre es una recompensa de 
Jos cu ida dos y <le los gastos ele la eclucn e: ion. Es 
conrcn ientc c¡ue a mas del pln cer que tiene r l 
padre en la cdu caciun clel l1ijo tcng·a un inlere~ . 
La ,·enlaja que el ¡rndre encuentra rn esa educa

cion, es un bíen para él, y es un Lien pa ra su 
hijo. En ca li dad de tutor ti ene todos los clerc
chos y todas las ob ligaciones de que hemos ha
blado en el capítulo segundo. Bnjo aquella pri
mera rrlac:ion se con sid era la ventaja del pndrr, 
y bajo cs la segunda la Yent:ija del hijo. Ambas 
calidades se conci li an fa cilmentc entre las mnn os 

ele un padre a causa de la afccc ion nntur::i l. Ella 

( 89 ) 

l . : li nccr° !'acrilicios por el ·as J1c 11 a. • 
Jo cond llce n.. . . . le .:us derechos para su · )rc,·a lc1::::c t -hij o, qu e. '.1 l 
propia utilidad. 

' : era vista innccc~a ria lit . 1a rcce a p1 im ' . .. 
De aqu1 1 1 . tre los padres y los 111,¡ oc;, 

· . "··11cion de la C.) en d ·11<> · 111t e1 '.:. , . . : h terneza e a4uc !'I, 1 1odna fü11 !'le .L ' . 
). q11c l ot <

1 
1 1 ·t . 

11
cro esta \'t::-ta su-

· ·111ie11to e e e~ os' . . . 
}' al re conoct - . . h c:'l:¡>ertencia Ita en c-• . . 1 . ·íu c11o·a110~a. ' . 
p c rl1 cia sc1 o te necesario por una ._ absoluta111c11 . _ 
fla<lo que c. . . 1 y ¡wr ot1a man . . . el jJO<lcr p alCl 11.l , 
parte l1mtlat ¡ . elo filial. 

ed ian te las le yes e 1 esp tener m 

. ·I ·eneral para este caso la si-s, . · nos de 1 eg ª g l · 
11\ a 1 1 . al ¡wdre un poc e1, No se de >C e m 

guicntc. -. . . >icrda ,,¿hijo, mas que Lo gue 
1)0/' Cll!JO f')CrCICIO I e 1 · 111 ~10 á este se ha dado 

. l adre. 1 • • 
Jm etla ganm e f> . ¡ ucrecho de impc-, . . .· <le los ro111n nos e 
a 11111tac1on . 1· iit·1cio11 alwu na, no se 

.. j C'!SUl'SC ~ 111 111 ' ~ 1 
dir al htJO e ' · . . ,,50 es que en e ca-

·eo·l·1 j ¡><>I '-'el esta 1 • , Ja SC'"lll O . e- d 
J, º . , ·tamos ese po er. 

pítulu autcnor cu.u ' 

1 ca ído Jos escritores extre mos 1an , L 
En opuestos. ~ de la potestad paternal. os 

Políticos al tral~d1 1 cerla despótica, como era 
1en o ia · · unos ha n gt . Jos otros han quemlo anona-

cntre los romanos¡. ensado) y dicho que los 
Afo·unos inn p . : l O Y 

darla. o .. entregados al capuc l , . , no deben ::ie1 
J OVCílCS 

N 
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á Ja ignoranc ia dé sus pnd res, sino qu e el Es. tado 
deuería encarg·a rse absolutamenrc de su educa 

C'i nn. Traen e11 npoyo de este sislemn las leyes 
<l e Esrrnrl a, de Crc!n , y antigua P crsia; prro se 

olvidnn de qu e esto solo poc.l ia tener lug«1r res
pect o de una pequeña porcion d r júrr11cs, mc
<lian te á que en Esparta , Creta y Persia la masa 
comun del pueblo era com puesta de escla rns. 

E n ese sistema, á mas de la difi cultad de re

partir los costos, habría la de hace r soportable á 
Jos pad res una carga cuando ya no goza rían de 
Jos servicios del hijo, ni tendrían úc ia él los mo
tivos c.le terneza, pu es <lebia11 considerarlos como 
extraiios. Aun hab ría otro inconve niente ma
yor, ta l es el que los educa dos no fu esen forrna
<l us desde el principio para la diversidad de con
diciones que, segu n mil c ircuns tancias, son IIa
mados á llenar. Son tan varias las de que de

pende la eleccion de un estad o, que solo los pa

dres pueden bien determin a rlas. Cunlquier otro 
que ellos no sea, j amas podrú juzg·a r bien ni de 
Jas conveniencias, ni de las esperanzas, ni de los 
talentos é inclinaciones de los jóvenes educandos. 
Mas aquel pla n que para mida cuenta con las 
afecciones recíprocas de padres é hijo!'!, tendría 
el mas funesto de todos Jos eft' clos: e l des trui1ía 
el espíritu de familia : el <lebilüaria las ligaduras 

,. __ ,.. 

( 91 ) 
1. y el privaría á Jos pad res, d l union co nyuga ' d 

e a 1 1 placeres gu e sacan e c1 los < u ces , 
y mnclres e . que crece á su alrededor. a o·c nerac1on 
una 11 uev. b arían uel bien es tar futuro 
L adres no se ocup . . d d 

os p .. ue 'ª no sen a n su prop1e a . 
de unos h

1
J

0 51
, q , ). 1 hiJ·os aquellos senli-

t nclnan acia os 
Ellos no e do recibirlos ig uales. La . no espera n 
mie nto~, 1 adre no ten<lria el mismo a rdor, que 
inrlu stria de P 1 .. del amor paternal. , . da por e ao-u1Jon 
te nclna ani ma · , ;' . . .' un curso 

. loo; o·oces dOlll l'SllCOS to ma l 18 n En suma · o 1 
. . á. la profiperidud g·e nera . menos \·cnlílj USO 

Por última rnzon <l cbe añadirse, 
. 1 modo y el peso de 

la elecc1011, e '1 l . 1 puede compararse 
el a rreo· o na u1a 

Íl los pad res, ::;,. ·as qu e ti enen por ob-

que dejando 
la educacion 

" do de expe r1 enc1, a un teJI . . ·enera l. Todo se . nar el sistema g 
j eto perfrcc10 1 or esa emulacion de los 

dcsell\'llC ve p d 
ad elanta y d'f' rencia de ideas y e ta-. . <l - lJor esa i e . l 
in rli v1 uu::., . la vnriedad de 1mpu • 

Palabra poi . 
len los, en una d . dividuales aptitudes ; 
sos pnrliculares, y e 111 comun si la e n· 

. hace una masa , 
Pero s1 todo se t el carac ter de la 

t das par es 
señanza toma en I~ será un modo de perpetuar 
autoriJad legal, e o . haya 1)rogTesos. E :-; ta 

de que no fil' los ht>rrorcs, y . •en to de algunos i o-
, · este 1m 

· Jllalo111 ca, a·· -l a lg·unos 11ocio 11 . nu estros ras, ' 
duc1d o en · que 

snfos ha s~ : Ja verdad, y un erro1 
hombres celebres a 
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arrastro á l1011 ·u.~nu y it llc lvecio podrá aun tc 
uc r muc hos ~cc1 1 ;.1ces. 

J\I 1.,e íiorí o de lule la de que hemos hablado lla

mamos pnlria /JO! estad: r ila prnpiamente con

siste en 1111 dominio económico, qur li c11e el pn.
dre ~obre e l lrij1 > lcgí limo. De aquí nélc:e que el 
padre debe alimenLai-, y educar al h\jo, que len

"ª en <, 11 poder: que puerle y .debe cas1ígrirlo :-, 

mutleradamc111c, que d ebe encamina rlo y acCJnse

jarln en su provec.hn: q11r debe ad ministrar asi 
en juicio. corno f'1J c rn de ( J los bienes de s u 

hij o, tc111 cndo por ello su usufructo. Las lryes 

cfon al padre á mus la proricdac! de ciertos bie

nes del !rijo. que llama prof'ecticios; pero sino 
concedemos ni pndrc ac¡nel absoluto y duro po

d er que coneeclia11 las lry<'s romanas, tampoco 
d ebemos conceder la propiedad de c!-tos b ienes. 

Es á mas oblig·a c: ion del padre defender al l11jo 

en juicio si e1; reo, y hace r por él !-Í r s actor; 

y a1111r¡ 11 e por las leyes pueda el juez compele r al 

hijo, ·' a c ma11cipa cJ o, si e:-: r :1g·o, y ma l entrete

niclo :'L <pie nrclva al poder d el pucJrc, creo no 
<.J e hP. R<,Í ser entre nosotros, porque en tal en o 

e-; t;'t el horn bre i11niediata111 e11le baj o la pública 
autoricJud. 

De cuatro modos puede adquirirse la pafria 

( 9.'? ) 
. Jcg·ítimo mnlrimonw. 

¡ Pri mrrn, Jl'JI ~ · l ··o Jc -·1ote: lat. ··a c1 11 e cl cclarc ~c1 l lJ 
1 or ,e 11 tc11t1 . 

1
, . 

S cu·11ndo: Jl . . lo se duclnba . rrcc 1 0~ 
. º 1 de q111 cn es 1 1 l·c 
o ·í1i111n :ique . ' ·10 J10 1' o·rn cia ( e pac 

1 t~ l 1 " o C' lllilllCljMC b 

<: u:inclo e 11,J .. ~1 i1 l"'raln111e11lc. Cuarlo, por delinque co11l1 ,1 e o 

la adopciun. 

. . e que snlo los hijos le-. ero se "'Su ' . 
De Jo prnn . , 1 ·1·0 la patria po-

·l · iacJo, e sta n >·J 
o·ítirnus ó lcg·1 l ll :' t dos ·1quc llus que hemos 0 

• 110 lo csta;l 0 • ' De lo t c~lad: que 1 ·o! <le h ij os nalurnles. 
comprendido rn e e/ . · Jo mismo. De lo tercero 
'cgu11do clcb crno. cc.11 . te pues el dc lilo del 
• .. un co11s1gu1en , . .. . n el 
("(l 111 o que e. d. llC l·,1 U'('(I e l<I , y con 1 cl ZO 

. "11 0 o . l . 
!rijo lo hace ' '.1 igl 1 crnancipacion, } le rue 'e 

1 ' l\"l te a lc rrc li o e P1 ' 

e · 1 lcr paterno. {L sug-cta r a poi 

d 'on <:e adquiere el derc· . · Ja a opc r · · es 
Tamb1en poi ' E' ta adopc ion 110 

· tesl·1d . 5 · 
·!o de µal rra pu , . l hacer hijos prop10s, 

c 1 rnancrntc le 
. cosu que una L L·1 adopcion es t otra t 11 0 )0 son. ' 

los que renl111en e , 1 ·en ~e ado pta los que ~o 
)Q l"Cjtle O JI ( 11 baJO d os modos, 1 . , bien los que es a 

. t ·o poder, o .. t!g-a la 
esU1 11 b::iJO o ' ·. de otros.. Para que \e]< 1 ue 

l <l p·1tna · · nto e q Ja v otes n • . 1 co11sen t1m1e . 
. . necesario e . . 1 que s1 es ·1tlopc1on e la diferencia te 

'")· •le se r adoptado, c~n .. · n "e requiere el con-
Hl '- Ul)U1 l;) , .~ l 

nclo¡1tado el que es s para adoptarse e que 0 

• •0 . pero . ·cnto cxp1 es , scnt11n1 
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t ' baJ· o la potestad de otro; ba~ta su con<;enti -
es a . ·t 1 
miento tácito. L a primera a<lopc1on neces1 a a 

autoridad suprcmn, y entonces se ll ama ab~og·a -

. . la secrunda solo ri> quiere el otor0 ·:im1ento c1on. b . 

del juez, y es Ja que \'crdarleramente se dice 
aclopcion. 

La adopcion debe imitar siempre á la 11at11rn
leza. El que atendida esta no puede ser padre 
de aquel, á. quien ha de adoptar, no puede adop

tarlo. De aquí es, que no puede hncerlo el q11 e 

tiene una imposibiliclacl fí . ic~ , no provenir11 lc 

<le enfermedad ú de otra desgrncia , como tn1n
poco aquel, que no tiene una mayoridad com
petente respecto del prohijado. Lo mug-cr no 
puede adoptar, á ~o ser en t>l caso de que hnyn per
dido el hijo en el servicio de In Pa tria; prro es!a 

a<lopcion nunca tendrá por efe r lo la por cs lnd pa
trí:J, que 110 puede recaer en la muger. Como 

la aclopcion necesita el consentimiento túr ito ó 
expreso del adoptado se sigue, g11e el júven me

nor de siete aíios siendo liu érfuno, 11 0 puede ser 

adoptado, como ni tampoco el mayor de siete 

años hasta catorre, sin un perfecto conoci
miento de las \'enlajas, r¡ue han de veni rle, y el 

otorgamiento de la autoridad i;uprcma. En cu~ 
yo caso se requiere á mas, que él que hace la pro

hij acion asegure la devolucion de los bienes del 

( 95 ) 

d : sus sucesores, caso ndopta o .t _ 
de monr antes 

de los catorce anos. 

rohi ·ar á su pupilo, ni el 
El tutor no puede p U. despues que hayan 

: no sc1 d · ·11 menor, ª · . t tad se cura ot < • ,. d La patria po es , 
d 1 111111 011da · . · 

salido e ª . l por la proscnpc10n, 1 . uerle natuta, . . 
acaba por a in 1.. y por Ja emanc1pac1on. 

. 'dad del llJO, , 
Por la d1gn

1 
. 'd d del hiJ' 0 bastante a sa-, 1 dwn1 a d 

En cucinto a a 1:' ·t l deberá ser to a 
1 atna potes ac, . . . 

cario de a P )n·una J·unsd1cc1on, Y 
t 1 rra a n ex a a b . . 

anuc lla que e1 o ., . La cmanc1pac1011 se. 
•
1 .d el eclesiast1ca. 

toda dig111 a · d' 1 . y á mas ele dere-
t s se ha ic 10 ' 1 

hace colllO an e . ·l 1 .. y aunq ue la ey 
miento de lljO, . . 

cho por el cnsn .~n·e la vclacion, no es e~ mi 
que lo dispone, ex.'b d Cuando el padre cas-

cepto de nccesi<la · do lo prostituye, con 1 hi'o cuan 
. con crueldad a J , ·1.·ao por Ju cman-t1ga . ue ha rec1u1 

elº rellene lo q l bienes del que c:uan l barata os 
'pacion cuando ma c<l . cho autorizado para c1, ' . espor e1e 
do tb; el juez . 

a .P ·I a' la emancipac10n. 
obl1ga1 e' 
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PARTE SEGUNDA. 

DE LAS COSAS. 

Si hemos ocupado Ja primera parte de nuestra 

carrera en las personas, por ser eJias el primer 

objeto del derecho, el órden pide, que dedique
mos esta á las cosas, como que hacen su segundo 

objeto. 

La genera lidad del comercio en tre tan varias 

naciones; los diversos modos de hacerlo, que Ja 

conveniencia ha inventado; el valor dado á cada 

cosa en pt oporcion del pro.vecho, que pueda sa

carse de ella; Ja uniformidad de las necesidades, 
que el mutuo trato ha creado en hombres de di
versos países; Ja reduccion de principios Íl Jo 

practico, son causas, que en mi concepto, han 

debido borrar de las pág·inas las mctafisicas defi-
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niciones, y sutil es disti nciones, ~on que los j uris 
consultos las llenaron;:.-a t querer <la r a esta pala 
b ra cosa su ve rdadero sig n_ilicado. DC1j em os [t 

sus sectar ios el clisputar :;obre ello. La palabra 
cosa, tomada como objeto del de recho, sig·nifi cn. 
todo aquello _que no siendo persona, n i accioi1, 
puede ser-.:ir de pl'ouccho) ú ser de alguna 11lilidad 
al homb re . 

\ 

1 

CAP. l . 

DE LA Dl YI STOK DE LAS COSAS. 

Cosus d e cJc rccho di\ ino, cosas de derecho 
111 1111<1 110 . Eh ;1g u í la di,·ision general, cuyo ori
g en se confunde con el tl cl paganismo. Elfa es 
con la qu e todn:"> los cód igos encabezan este tra

tado. Al primer extremo da11 laR cosas sagradas, 
religiosas, y santas. Al segundo-las cosas co
munes, las públ icas, las de unive rsidad, las pa r:.. 
i icula re s de cnc1a uno. Las cosas sngTadas reli
o·iosas v sa ntas 11 0 es lún en domi nio de n i n~:uno . b ~ \J 

E llas no puetlen \·entlcrse . ni de mocJ o alguno 
c nagenur:;e; porque csla11 <lo fu era del comereio 
hu mu 11 0, son in valon1 bles. 

Cosas sagl'adas son las que publicamcnte son 
consag;radu s á Dios, como las iglesias, los allarcs, 

los vasos, las ves tiduras &c. R eligiosas, so n los 
lugn res en que est[l sepultado un caclavcr. Cosas 
santas, las que son in11u111 rs por alguna sancion, 
como las murall as; las pu ertas de la ciu<lad. La 
con sag-ra c: ion de las pri meras ha de ser seg·un l o~ 
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ritos ue la ig-lc!-ia : de <lllo hablan loe; cn11 0 11i ~ fRs: 

ha <le intervenir la auluridad públi ca; ning·un 
vanic.:ular puede consliluir cusa !:-<.1gTada. Alci
bia<lcs para su <l estie rro, y Socru les p<.1ra tomar 
Ja cicuta fueron acu!;atlos de este delilo. La cosa 

sag·ra tla sa le por la consag-racion del dominio de 
Jos hombres, y se hace irrevocaulemenlc de 
Dios; ( l ) por manera dicen, que el lugar donde 
estuvo un templo, aun <lespues <l e <l c~truido el 
ed ificio quecla !:agrado; pero <leja <le serlo si los 
cnemig·os turnan la ciutla<l en que se halla. 

Lugares relig·iosos son los sepulcros; y aun

que tambietr son cosas de dercclw di vino, que 

no están en el dominio <le a lguno, s.e disting·uen 

e.le las cosas sngra<las, eu que para aquellas se 
necesi taba 1a pública autoridad, y para estas no. 

E l hecho solo de enterrar u11 c:aclarer en terreno 
propio, hacía relig ioso aquel terreno, y lo sacaba 
del comercio humano. 

Las cosas santas son tambien fuera de nuestro 

( 1) Eu esto se fund ó e l tri hu to P C!odio ru d · an o pro-
puso la ley para c¡ue las ca sas <l e C iceron se •·on ' sagrasen a, 
l\linr rva . El tributo quería 4u e su e11 emirro <l es tcri·a·' 

::> uo per-
diese la esprranza de recuperar sus casas, aun cuando rnl-
virse del destierro. 

( 101 ) 

dominio: convienen con las sag radas en esto, y 
en que no pueden constituirse sin Ja pública au
toridad: pero se dil'erencian en que son de de
recho divino tan solo en cierto modo, dice J us
ti11iano. 

Esto es lo que enseiian los derechos civil y 
canonrco. Los códigos todos son conformes á 
este respecto: no hay diferencia entre los a nti
g uos y modernos. Los jurisconsultos no se han 
desviado de ellos. Cuanto queda d icho sobre las 
cosas de derecho divino, se ha trasladado desde 
la mas remota anlig·uedad hasta nuestros <lias. 
A pesa r ele se r así, yo no me creo en la obliga
cion de se¡;u1r esa hue llas. L a. razon, y no la 
autoridad de los hombres <l ehc dirig·irnos. Los 
e mpernclores cristianos, los jurisconsultos, y aun 
Jos canonistas no se ha.n c.l es<lcñado de imitar en 
este punto fr los g·entiles, de tomar sus fábulas 
por fu ndamento de las leyes, y <le mezclar aque
llas con la rclig·ion. No otros debemos abochor
narnos de hacerlo, y huyendo ser objeto de la 
justa críti ca, ( l ) mudar de rumbo. De otro 

( J) El j urisro11su lto Kacstnrr ha escrito sobre el parti

r ular una e legante disertacion, qnc tituló de jurisprudc11tía 

png1111i:rmte, y r n r ila ha drmostrado la ridícula ingcrencin de 

las supr rsticioncs pag[u1icas en las disposic iones del derecho. 
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modo no podremos dar ideas cabales de las 
cosas sobre que tratamos. 

Y o au n no he podido formar 11 na verdadera 
id ea ele lo que se quiere sig·nifi car por estas 
palabras cosas de derechos divinos: ni los juris
ta s, ni los canonistas la dan : nada dicen cuando 
qu eri endo explicar su concepto, afirman que esas 
cosas entran en el dominio <le Dios: porgue son 

de Díos, dice la ley española, pe ro yo no en
cuentro cosa, que no sea de l divino autor ele 
todas. Si el dominio es el derecho <le clispon cl' 

de la cos~ segun la voluntad ; ¿cual es aquello 
de que Dios no puede disponer? 

. I~c aquí deducen, que las cosas de clerecho 
<l1,·111 0 , la · sagrudus, rel ig iosa!', y !'anta!', no es tán 
f' 11 e 1 do 111 i n i o de n i n g· 11 no : n u e el e 11 i 11 o· . 1 

· 1 • ::i un mouo 
pueden. c nng-e nnrse ; porque e sta ndo fuera del 
come rcio liuma11 0 no ¡rnecle reg·t1la1·se 1 ' su va or. 
A pe~nr de ello en las leves c¡ue tal d 'i ~ ¡ 1 - ' , onen !:e 
vé q11 t• los n1 uro~, y ¡H1 ertas de ¡,, c'iucJ"d ' ,~ 

. . - " u cstan 
en el dnm1nw de la repúbli c·1 . }' sost· . ' ' 1encn tarn-
b1 e n qu e pn rn ci ertos fines puede n \' e nd er~ e las 
co ns sag radas . Esta contradiccion <l e 

1 
.· .. 

_ H 111 c1pios 
no es de e,; tranarse .E11 ella caeremos · . - siempre 
c¡uc 11 0 nus g·u1c la rnznn . Lo qu e se dice 
· · ' l' · , '-T que 111 sp1ro •,g;erw a·" uma se lra:slactú á los .· ' pt 1meros 

( 103 ) 

códi;;;o!'., de ellos lo wpió J ustininno, de J usti
nia 11 u el rey Al fo nso, y todos. 

Siendo tal la fuente , d e c¡ue han C'lllanado 
e as di spos iciones, adoptadas como pri 11 cipios; 
lt ahi(·11du!- e cslampatl o algunas de ellas en loe; 
cúcl ig·os a!-Í civil , como ca 11ú11icu del mi :-; mo modo 
que sa li eron de su orig·e 11 , ellas han de ido que
dar rn ezchidas l'llll la superslicio11 , y la fá lrnln. 
La propcnsion de los romanos resa lta en sus 
códigos: para encontra r la razon de muchas 
de sus cfüpo icione.;, es necesa rio ocurrir á. la 
mithohwia, ). esto no es decent e a un jttrista cris-

::> . • 

tinno. Sean cnhorn lrn cna un primor del arte los 
k1jos rclic,·cs c11 C]U C ~parCl'l' ll n11 11 las metamor
fosis, que ca11 lÍl O vid!o; pero no !- On 1111 adorno 
c¡uc co rre,;pottde it la portada de la ig lesia ele 
Sa n P ed ro en Honia , cl o11 dc se r c11 co l uc.:adu~ . 

D ijimos an tes que seg·un aq uella· disposic iones 
1111 templo deja de se r l11gn r sngrado, si los ene
migos tornan In ciutlnd en c¡uc se ha lla. La 
ley del dig-e6lo que tnl determina e. ta fll11dacl n, 
en. que los cnemig·o~ no podinn lomar una C'it1-
tl:id , mientrns e n t:lln se rnan tcnia n su.; Diose<; 
tulehrcs : fi11 g- i;1n pues lus gentiles, qu e cuando 
tal llegara ú r crili carsc, crn porque loe; Dioses 
hal>ian desam parado ac¡ucl domicilio ; en cuyo 
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caso nada quedaba sagrado. Aquella ley del 

dig·esto se halla trasladada al código de partidas 
sin mas diferencia, que contraerse al caso, en 

que la ig lesia es ocupada por los enem igos de 
la fé ¿Diremos tambien que se a usenta enton

ces el verdadero Dio~? Nosotros no impugna

.r emos estas disposiciones; las encontraremos 

fundadas en razon, al explicar nuestra opm1on 
sobre este punto. 

De derecho <li vino son . tambien los sepulcros. 
E l origen de ello es otra fab ula . Como e n 

concepto de muchas sectas pa"'anas las almas b . t 

ele los difuntos quedaban habitando en el lugar 

d_e ~ se pulcro, á e llas eran de<l icados aq uellos 
s1t10s, que se hacian exemptos del dominio huma

no, como consagrados á los D ioses infernales 
para que no hi ciesen mal á aquellas a lmas. pare~ 
c~ que una ley de partida sig ue esta supersti
c wn cuando al referir las razon es, que los san

tos pad res tubicron para que los sepulcros de 

Jos cristianos estubiesen cerca de las io·fesi 
b as, 

pone entre ellas la de que los <liahlos no se 
acerca n allí como {t los otros lug·a res " pe 

• 1 \ sa r 
de q_ue esta ley manifiesta los temores <le que 
los diablos hagan mal ú. las á nimas <l e los d ifun. 

tos, existentes en los cnl erra torios, otra del mislllo 

código, dice que no es lug·ar r e ligioso e n el que 

( 105 ) 

e ntierran nqucllos á qu ienes h nb icsen jusi;c 
· · d 0 1· ·dg·un ma l hecho. ¿Qué se har!rn 

I JCla ll p ' 

J 
. . 1e e'- tos ~ Creér qu·e en los campos os mane~ u · · . 

' ccmenteri~ e:dsten las alma!', que am-Si:lntos, o , 
, lt>S cuerpos so terra dos a \11 , son papal'ma r(ln a 

h U
·e 111•. para hacer cuco á los nilios <lcl>cn r uc as, q 

seni1· huy. 

Cosas santas, como los muros, y las. puertas 

ele la ciudad, son ta rñbi en en cierto modo de 
de recho <liYino, <le consig·uiente no est..!rn en 

nu estro domin io, ni pueden ser contadas entre 

n uestros bienes. Q ue se tolere la voz santas 

con que quieren explicar la inviolabilidad de 

esas cosas, pase; pero que sean juris divini, et 

111d!ius, como qu ieren J ustini ano, y el leg-isladót' 

de las partidas, todo cri stiano debe abochornarse 

de se n ta rlo, y au n de cree rl o . H acían pertene

cer esas cosas en cie rto mo<lo al derecho d iv ino, 

porque ellns eran ded icadas á Hé.rc~l es, Ó á 
Castor, y Polux, ó a lg un otro sem1-d1os: esta 

dedicacion las sacaba <lel dominio <le los hombres, 

y ven ían por ella á ser nullius. 

Alc·emos d e nuestra jurisp rndencia toda su-
J fi . . 

persticion. N u nea pueden las cc10nes ser pnn -

ci ¡iios ele una ciencia practica. A esas cosas 

.. .... J ·• " re li o- iosas )' santas daremos en este 
~ulgru u~ ; o ' 

p 
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c.npítulo el lugar que verdaderamente les corres
ponde; y sin necesidad d e la mitolog-ia, sin 
parecer paganos, encontra remos las razones de 
esas ca lidades, que prácticagrcnte las con .~ ti tuycn 

tales, y las hacen diferentes de las <lemas cos<ls. 
Olvi<l emonoi:; de aquella primera division, cosas de 
derecho dí-.:ino, cosas de derecho humano, y 11 0 

temamos . hacer fren te á la autoridad d e los 
siglos. 

D ij imos, que el segunclo objeto clel derecho 
son !ns cosas, y que estas son todo aq uel! · . . . o, que 
110 siendo persona, ni accwn, puede sernos <le 
provecho. Las cosas unas son comunes t . 

'b l' , O IOS 
pu 1cas, y otras de los particulares L · · as pnme-
rns son aquellas, cuyo uso es comu : e] 

. n a. to os 
Jos h ombrei:;, y la propiedad e.le 111·11 . · g·uno: tales 
son el aire, la luz, el rJO"ua corriei·it 1 • t') e, e mar 
y sus n veras. La absoluta neccsid·i <l l' 

• t que <e 
estas cosns ti ene el g·é nero humano . 
. . , su cxtcn. 

s10n, su magn itud, é ipacababilid·1d 1 
' , 1nccn que 

sea comun su uso, y que 110 se d 
1 . . , a n e a pro-

piedad de 11mg-u11o, 0 ¡0 c¡ ue es 1 . . 
. o mismo, que 

sean de la pro piedad <le todos . . 
. . . , sin que pierda n 

esta ca l1 dac1. Pn mero : por el h 1 <l 
ec 10 e <¡ uc 

alg uno separadamente pueda hacerse <l _ . 
. ueno ex-

cl us1 vo de una parte <l e estas cos·is p . 
• . ' 0 1 SU OCt i-. 

1iac1on. Segu ndo :· porque su uso pueda regla-

( 107 ) 

mentarse, suge t{rn uolo á providencias que la 
naturaleza de las cosas, y el órde n genera l exíjen. 
Las naciont"s presc riben leyes á la navcgnc ion) 
castit~;a n Í.L Jos pira tas, ej erce n, digamoslo a~ i , 
cierto im perio en la mar, que con razon d i ~t i11-

o·uen los jurisconsultos del dominio, que les ni eg·an 
~n Ja misma mar ; pero <le ell o hablará el tra 

tado de derecho <le gen tes. 

Cosas públicas son aquellas, cuyo uso ó pro· 
yccho es comun á todos los de un es tado, re
pública, é> reino, y su propiedad es del e tndo, 

ó de la rcpí1l..il icn. 'I'a les son los rius, los puer

tos, li.ls ri vcrns, &c. Aun que t"I uso e.l e estas 

corresponde propiame nte á los indi viduos de un 
estado ; puede por de recho <le gentes us<H d e 
ellas t0t.l o ho111ure, pues ÍL ni11g11 n ext ra ngero 
se le prohiben. D ij e cuyo uso ó 1n·o-.:cclw por 
<1u e a unque todas las cosas píi bli cas son en pro, 
y utilidad de los i 11J i \· iduo~, hay al¡:;unas d e que 
no puede el ind ividuo usar particul armen te: 
tales son las minas, las tierrns, las rentns del 
estado, y todo nquello que en cierto mudo cons
ti tuye su patrimonio, <le\ c¡ue ve rdade ramente 
tollos se aprovech a n, pe ro ning·uno usa, á n o 

se r que por a lg·u n s uceso legal le corresponda. 
Esta clasificac ion a rranca ele \a natu raleza el e 
las mismas cosas, p orque siendo iml>osible una 
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( 108 ) 
clivision cómada .1 11 . ue e as entre todos ~ . 
stble ta mbien ún io·ual uc;o 1 ' .. e irnpo-
<licta<lo que el o . - , a convenien cia· ha 

, respectivo poder la . d . 
utilida<l comun . 

5 
eslllle en 

· Con el' te patrimonio se ] 
. l esempeiian la blº 

gac1ones del estado c;e as • so t-. - · cgurn su in<l d 
cía, su libcrlacl su <lcCe . cpc n en-, nsa extcnor · . 
t ra nquili<la <l &c A .· . , su interior 

. . s1 ' emos dcsli d 
fon el os al po ero ele los q . na os esos 

o ue s1n·en al t <l 
todos los ramos : al sostc 1 1 ' es a o en n le cullo . 
nistros, a la educac ion y h e , _Y sus n 11 -
, 1 . , cnc 11cenc1a pública 
a a constrncc1on de obras nec .· • . , .esa1 ias, y <le Úl i-
]1dad, como a Ja fo rmacion de nuevas . 1 . . c1uc acles 
pue1tos , canales &c. L os mi smos . d ' 

l
. · asocia os por 

me<. 10 el e sus rcprc9entan tes <le r . 1 • ' . . , s 111,111 os fondos 
a estos objetos, y el poder ejecut ivo los. d . . 

l
. " m111 1s-

tra, Y np icn. Las ca ntidades riu 1 . ' - 1·1. .. . e a con el u 1 r e 1 
~110 tu1 a la reprcse11lacwn de 1 . . • 
d

. . . a p1 ov1rH:1a it 
1spos1c1on del O'obierno ¡)ara lo . o s gastos cJcl !) l -

gu1cnte, segun el presupuesto <¡u e de JI 
t
. <l ' e os se 
orma, an una prueba de la , t. . . . ' ' prac 1ca de nque-

Jlos prrn c1p1os en nuestro c. tado 1, d . 

c1 
. , Y <1 an tnmbie 

e la sal))(luría de una ad m1·01·51 . · 
11 

. · 1ac1on cue 
l<'JOS ele r stngnar en las arcns del · 1 ' 

1 
erario as cuo-

tas con qu e todos contribuimos la 1 . . ., s iacc sa lir 
rnmedrntamenle a la circulac ion g-c ncrn l, para 
que vuelvan á nuestras manos. 

( 109 ) 

H emos dicho que una <le las obligaciones del 
estado es el sosten del culto. E sta se desem
p eña con la conslruccion y reparacion de los tem~ 
plos, de los a lta res, de los vasos sag;rados, d e 

las vestiduras, y ele todo lo necesa rio pa ra el 

se rvi cio de los actos religiosos, edqcacio.n y 

mantencion de los ministros; pero aquellas cosas 
11 0 deja n de ser de la propiedad del estado. No 
hay un principio para que tal sea, ni una nece
s i<lacl de que tal deba se r. Mientras estas cosas 
están de<licadas a l culto, solo al c uila sirven: 

no puede variarse el obj eto de su destino: deben 

mantenerse en él, si la necesidad de su reno

, ,acion , rcfaccion, ú ot ra j usla causa no las saca 

<le ese servicio. Hay en tre esas cosas <li fe rien

cia, porque no todas sir\'en <le un mismo modo: 
unas son consagTaclas, otras solo benditas: sobre 
lo que, y las solemnidades de tales actos puede 
el curioso ver ft los ca nonistas, y rubric¡uistas: 

mas ó menos unas, y otras son dig nas <l e nuestro 
respeto. Cesando el destino de tales cosas, cesa 

su calidad, y quedan como las demas cosas pú

blicas, aplicables a cualquie ra. ele los obj etos el e 
que antes hemos hablado. De aq uí se sig·uc 
que destruido un templo deja ele ser sagrado el 
lugar en que estaba construido, porque se a caba 
el objeto ~ que fue destinado, vinienc.lole por Ja 

!Jlisma razon el cese de su calidad, si él es ocu-
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pado por los enemigos de la religion, como se 

dijo en el caso <le la ley d e parliua antes citada. 
Si du ranle el destino ele las cosas, y por r.azon de 
él se les llama sagradas, sea en horabuena; pero 
ellas no pierden la calidad de públicas: Sil pro

piedad está en el estado, Sil provecho es para 
toe.los los intli viduos, que lo componen. 

Tambicn son propiedad del es tado los cemen
terios, y su prorecho de todos. Desde que los 
l1 ombres empezaron á. formar soc iedades cono
('.ieron la necesidad de procurarse cada uno du

ran le su vida el modo de no se r gravoso a sus 
semejantes despues de ella. La historia <le todos 
Jos pueblos, nos cnsefia a l hombre afanado, cual 

en hacer propio un terreno para ser sepultado, 
cual en ag-lomerar los combusliules para su pira. 
Es ta obligacion de cada individuo la ha tomado 
sobre sí el estado: él la desempeiia por todos. 
De los terrenos <l e su patrimonio de.signa el 
gobierno los que han de ·servirá este obj eto y 

como que es uno de los de púulica sa lubridad 

for ma los reg·lamentos conducentes á su IogTo. 

1 .... os lugares que se tl estinan <1uedan libres de 
todo otro uso, y por eso se llaman relig iosos, ó 

rclinc¡uiosos. A su clccl icacion concurre la auto

rida<l eclesiástica, q ue Jos bendice. Las leyes 
d eben l1a ccr respetar estos lugares, no porque 

( l 11 ) 
· 0 se ha ¡)rctendido, sea n de derecho di vrn o, tom 

sino porque ellos nos recuerdan á nu es tros ~tnle
_: d " y ¡Jon¡ue asi C01Hie11 e ¿t la so lubndnd. µa:.a o. , e el 

, el e cJerecho humano, qu Naua parece mas 
lugar tic las humac iones. 

· . en esta division una Los an tig uos i11 g-1ercn . 
, (¡ue llaman cosas de un1-tl·a t l·1se de cosas, a 

o ' · so es co-'d· d. di ciencJo ser nqucllas, . CUJO u vers1 a , ·1 1 ' 
indi viduos <l e un µuel>lo, " 1 ::i, 0 

mun a los bl T 1 s 
. d' 1 )' la ¡Jropiedarl es del pue o. ~e 

CIU .ll' ) . e:. n 
. l c; tealros&c. Estacas111 cac10 son las plazas, o. . . . . te 

l. tomaron los juriscon sullos de la dn ist011 . q1 
a U · . E stas un1\·e r-. 1 . Stoitos del n1 ve1so. 

hacian (l~ '1 r J e 
.d les constituían las minímas rcpu > i.cas 

s1 C\( d > esta 
uell us fil ósofos. Nosotros hemos cunoc1 l . 

~(vision bajo los no111bres <le bienes ~1 ~ 1~ ro p1.os, 
. 1. <l bien es mu111 c1p.1 les . Y b ·1e11cs de comun1l ,1 ' • . t 

l ¡0 ' ljll S a n ue hasta hoy nos Hlll reg)( .' . 
las leyes q . . . E~ ta voz rntm 1c1pales 
, ella " LI S d1spos1c1one . . <l ... 
a ~ . 1 .'.,.en de esta ,,·1s1on. . r a bien claro e 0 11~ . ' 
111 < JC< • d d que a unque unidas a H hia ciertas c 1u fl es, . . 

a ' b t1j' etC1 s :t la repúbli ca n1 er an u no es ta a n !' ' 

.noma, , 1 . S us indivicluos eran en 
obli o·adns a SUS ej CS . o·o -

. o l c iudadan o~ ru manos; pero no t"1 

c1elrlo i~:(<~ll º01)tirno clc rcc lio de ta les, mientras 
'La )Un u · A 1 b· ; 
- . ·1· 1. e n llorna. Hy u< a an .t no se dom1 c1 i n J,111 . • . . . d 
la repúbli ca en sus g·ue rra s, y crnn ]){ll /n1pes e 
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( J 12 ) 
los despojos militares, y esto les dió el nombre 

ele nzzmicipales. Aunque no estaban sujclos á las 
leyes de la república, como se ha dicho, ellos las 
imitaba n, en cuanto podían: á ejemplo de Ho ma 

tenían su pequeño senado v sus cónsules q 
J , uc 

llamaban Duumbiros: como el estado <le la re-

pública tenia su tesoro público, ellas tenía n su 

tesoro municipal, cuyo uso, ó provecho era co-
rnun á todos Jos ind iYi<luos de la ciudad, la 
propiedad de la ciudad misma. y 

Aquí tcn e~os el original de los cabifdos que 

he mos conocido, ele sus cosas ele unive rsidad ó 
bienes municipa les. Todo ello ha debi.do ' cesa r 
m:1chos sigfos ha, como cesó en Alemania. El 
ongen de e llo lo está indicando · en c· d .1 · 1u aucs 
g·ol>ernaclas por unas mismas leyes P . . , or una 
misma a ulondad no puede haber esas · .· ' u111 ve rs1-
dndes ó municipalidades; la uniform idad . · 
d 

. p1 op1a 
e toda buena administracion Jo repugll a, D e-

b emos creer que nuestra Ley de 94 ele D. . b . - 1c1em re 
de 1821 se fund ó en estos princij)ios 

. ' Y por lo 
mismo debemos esperar, que jamas la R eprcsen-
tacion ti c la Provincia crea oportuno e ·t· bl 

S a CCC l' 
Ja ley genera l de municipalidades· á 

110 . ' ser que 
baJO tal nombre trate de los casos en qu 1 ' e e uso 
<le alg unas cosas <l e la propiedad del E stado 
corresponda con cspecialidac.l" á los individuos d~ 

( 113 ) 

~Jguna ciudad ó Yilln, ya por obserrnr la ig·ual
dad, ya para el logro de otro <le los fines <le la. 

ley. 

DesconoriC'nclo pues aquella mínima república 
de los Stoic;os, <lcsconocrmo lamhie11 sus cosas; 
esto es, aquellas cosa~ <le propieded de una ciu
d ad, villa, ó colcg·io, y las reducirnos tL cosas· 
públicas, cuyo uso puede con cspecialiclncl cor
responder á alguna comu11 iclad, como puede ex-. 
clusiYamcntc corrcspo11dcr il un individuo parti 
cula r por algu 11 suceso leg«.il, segun d ijimos antes . 

Cosas de pnrticularcs son aquellas que forman 
el patrimonio <l e cada ind iri<luo. Su uso, su 
propiedad, y todo es de l part icular. Los anti
g uos <l ivi<li cron estas cosas privadas en preciosas, 

y no preciosas. Las primeras no podian ser 
enao·cnadas sino con ciertas formas, y solo o 
pod ian caer bajo el dominio de los caballeros 
romanos_, (res mancipi) : tales eran los escla\'os, 

los ganados de carga y" tiro, las piedras precio
sus, y otras cosas que dcc ian corresponder al 
dominio quiritario . Las <l emas correspondian al 
dominio bonitm·io , no necesitaban tantas forma
lidades para enagcnarsc, (res necmancipi) y 
podian caer en el dominio de cualquiera persona. 
Au n ú las cosas exlcndicro11 los romanos su ari s
tocrac ia. No es cxlrnilo: en mnchos pueblos 

Q 
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~e Eur~pa , que s.e glorian de !i Cr libres, y cuya 
il11struc1on aplam\1111 os con justi cia , ,·emos has ta 
hoy pra c: tic:a <la esa <li tin ciun. Sírnrnos esto para 
110 ig·norar el origen <le unos ab usos, de que 
tlcbemos hu ir. 

Dividensc tamlii en las cosns en corpornlcs é 
inc:orporales: por estas se entienden los d <.' re. 
chos, que en ,·erdad, y aten<lido el sign ifi rndo 
qu e hemos darl o ú la rnz cosa, no deben llamarse 
tales. P ero lo<; de rechos ti enen un va lor rea l, 
;rn me nt :rn n1 1e~lra riquezn, y se cuentnn <'n 
n uestros bienes, como se r erú mas mlclantc. 
Las cosas co rporales se diYiden en muehle!', y 
estables. 1':f ucbl es ~o n lns que se mueyen por sí, 
como l o~ n n~m<d es, o qu e puccl e11 moverse por 
otro trasladancl nlns el e! h10·nr en que se hallan 
!- in n 11 e ~r. altrre su forma Co ,·as e ·tal 1 ' • 1 • " ' ::. l es sn 11 

nrp1 elh1<; . q11e 110 pueden n1 or cr:-:c qucdan<l o como 
eran, t;d e-; 1111 ram ¡lo una cn <;·1 ) . l·is "í . . ' • · , ' . ' isas ci u e 
la 1 nte~;; ra n . corno una \'cnlana, 11na Yiga 

r 

CAP. 11. 

DE LA PROPIEDAD 

Las disputas sobre palab ras han c¡u ita<lo á los 
l1om bres mucho ti empo. Lo que han escrito 
los j uri!>tas . obre el sig ni ficado de la palabra 
tlomiuio y la pa labra propicdacl, y sohrc si hay 

a lguna Ji rcrcncia entre uno, y otro, puede foma. r 

muchos volumc ncs. N osotros no debemos per
der el tiempo en cuestiones inuti le!i. Es una 
,·erdad, t¡uc en nuestro comun modo d e hablar 
se usa promiscuame nte de la palabra <l ominio, 
ó propiedad : lo mismo sucede á. otras naciones . 

Esto nos basta. Propiedad, y dom inio es para 
nosotros una misma cosa . Lo mismo es <luello, 

que propieta rio. 

Diji111os en el trotado preparatorio que la pro
pie<lad es la esperanza fun <lvda en la persuacion 
<le po<lcr saca r alg;una ventnja ·de la cosa $egun 
su naturnlezn . Este fundamento lo da la ley, 
que asegura poder ca tla uno g·ozar tal, ó tal 
porcion de 1Jíe11 es, sin recibi r, ni temer ataque 

alg·uno contra la cspcrnnza. No pudiendo el 
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individuo <lisponer de la cosa segun sn justo 
querer; no pudiendo. percibir toda la utilidad, 
gue es ca paz de producir; no pu<liendo excluir 
á otros de su uso, s u esperanza se vería en•,.a-o 
iiada á cada paso ; pero la ley respeta, y hace 
respetar las esperanzas, que ella misma ha 

creado. 

Cuando el indivi<luo reune los poderíos de 

<li sponer, y de percibir, la propicda<l es comple
ta: cuando ellos eslán dividido~, es incom plcla. 
E:sla es la division e n dominio pleno, y menos 

pleno, que se encuenlra en lm< expositores. En 
el segundo caso, esto es, cuando los pouerios 

están separados, la ven tnja d e poder disponer, 
es la propic<lad directn , ó mas bie n dicho', ori 
ginaria; y la ventaja 1lc poder ulilizar es la 
propiedad ÚLil : es·ic es el dominio útil , y directo, 
el e que tanto uso hacen cuando tratan del enfi. 
teusis. 

La propieclacl de las cosas es tan útil, y necc

smia, que ell a relig iosamente g;a rantida, es la 
que produce la trnnc¡uilidad, y sosicg·o cl el hom
bre: élla hace progresar las ciencias, y las artes, 
y forma la prospe ri<l ad <l e los individuos, y Ja 
de la sociedad. Su primitivo fund amento es el 
trabajo del hombre, que aüa<le ft las cosas un 

( 117 ) 

valor ¡rnrticular, -O una ca li<lacl que no rec ibieron 
rl c la na turaleza. 'roelas las co~as que puec..len 
se r conscrrndas, aumentadas, multiplicad<t s, tras
mutadas á nuevo se r, y forma, mejoradas por 
el hurnbrc, ó al co11trario, son objeto de la pro
.picda<l. En to<l as ellas puede recaer el lu!Jo , !/ 
?llio, que q11itanclo la confusion de las co~as, 

y scparan<lo los bienes, pone á los hombres en 
paz, y contribuye it la perfeccion fí !>ic;i, y mo
ral de sus facu ltades. Este sagrado é inviola
ble don <le la ley, j~mas debe se r alropellndo, 
ni usurpado. El prelcsto de bi en general , ó 
comu n, con el dorado <le in<lemnizacion, no de

b e bastar a dejar frustradas las esperanzas, que 

Ja ley ha hecho nacer en el propieta rio. No 
contrarián<lolas, hará. el legislador Jo que debe 
para la fcli cida<l de la sociedad: si se opone 
á e llas, hará pro<lucir un mal, proporcionado á 
su oposicion. 
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CAP. III. 

DC LOS '.\IODOS DS .\ DQG lRIR LA 
PllOPlEDAD. 

H emos tra tado <le las cosa~ , y considerado 
In riqueza en masa : hr mo · visto que es la pro
piedad , sus n •11 taj a", y las rnzo11cs que deuen 
decidir a l legislado r á ancionarla ; es menr.ster 

ahora descender a los delalle!' , y bus~a r los prin
cipios, que deben regir la · cfotribucio11 de los 

bienes, en las épocas en que ellos se presentan 
á la ley para se r apropiados [t este, ó a l otro 
indi viduo. 

H ay modos de ad quirir la propiedad, autori
za<l os por tollas las naciones, y hay otros au
t o riz~dos por las leyes ele cada una . Aquel los 
se <l1cen modos de adquirir ¡ior de recho de o· 

0 en-
tes, Y cslos por clcrccho civí l. Los primeros 
son originarios ú derivativos . Orig·i1rnrios cuan
do l ~s cosas que adc¡uirimos eran en propiedad 
de 1:111g_u110: tal es son la ocupacion, Ja accesiun. 
Denvat1vos cuant.!o Ja propiedad adquirida era 
de .otro . tal. es la lrmticion. Por Jos modos 

( 119 ) 

orig·111arw;.;, ó se adqui ere la cosa en su suhs
tancin, como c11 a11do se ocupa ; ó recibe cierl.n 
aumento en nuestro poc.ler , y esto se lla111a 

acccs iou. 

La ocu¡wcion , es la aprcnsion que se hace 
de las cosas co11Joralcs, que no son de olro, 
con ánimo de r i::l enfl'las para si: pur cosas que 
11 0 son de otro, se entienden aquellas, que pur 

su natura leza no son <le la propiedad de alguno; 
ó que e.l e se rlo fueron desamparadas por el pro
;,¡ietario de modo que no fuesen suyas en ade

!aute. Na<la huy mas natural dice una ley, que 
concc c.l erse, la p rop iedad de lu cosa al pri mero 

q11 e la ocupa ; y muJa hay mas útil dig·o yo. 
La oc11pacio11 originaria se reputa con rnzon 

el fundamento primitivo de la propiedad . Lo 
primero, p_orque asi se ahorra el temor de la. 
esperanza engaüada : ella se ría una pena, que 
se11tíría el hombre al \'erse pri vado de una co~a , 
que enlrÓ en su poder an tes, que en el de otro 
~ lguno . Lo seg·u ndo, porque asi se previenen 
las contestaciones, los di sg·ustos. los combates 
que pod riau ocurrir enlre el primer ocu pado r, 
y los que pretendiesen ocupar despues. Lo ler
ce ro, porque de ello nacen g·ozes, que de otro 
moclo no exlslirian : lodo lo que el hombre 110 

pudiese consumir al instante, serí a para el de 
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( 120 ) 

n ingun ·valor, y lernbhrn<lo siempre <le temor ele 
perde rl o, no se atrevería á g·oza rlo por no trni

cionarse asi mismo. Lo enarto, porque el hi r n 
que se asegura al ocup<Hlor en rcrompe 11 ~n , es 
un e:-tímulo para la i11<l11 . tria ue los otros, que 
aspirarírn á iguales bienes; y la riqu eza g·cne
ra l, res ulta ue esas adquisiciones intli ridualc::;. 
Lo gu i1110, porque 11 0 sien<lo asi, las cosas cria
das para la utilidad de la especie humann, r¡uc
cla rian por pn trimonio del mas fuerte. El debil 
estaría sie mpre en una opresiun cont inua. 

Estas razones se han presentado en todos 
ti empos al espí ritu de todos los ho111b rcs; pero 

ellos no han hecho mas que entreverlas confu
samente, y sen tirlas como por instinto. Para 
expresarlas se han va lido del la razon lo dicta 
la equidad lo pide, la justicia lo ccú'e. Voces' 
que repi tiéndose por todos, por nadie han si<l~ 
explicadas : voces que si han ex primido un sen

timiento g·ene ral ele aprobacion, no han pocli<lo 

hacer os tensible un nuevo apoyo al principio 
de utilidad, cual demuestran hoy las razu nes 
que d ejamos sentadas. ' 

La ocupa cion se hace por la caza, por lo. 
guerra, Ó por el hal/a:::go. En la voz caza !ic 
comprende no solo la <.le b es tias salvan·es y o J 

'( 121. ) 

aves, como se entiend e vulg·armen(e, ~ino lam
bicn la <le peces. Sobre esta especie de ocupa
cion hay primero: que las bestias salvages, 
las aves, y pescados, luego <le cogidos, son del 

c¡ue los cog;ió. Se.gunclo: que pueden cog·ersc 

hasta en la hc rcclntl agena, á no !'>er que el pro
pielario de. ella lo prohiba, ó ~iiegu e la entrada. 
Tercero: que no basta herir a l animal , es me
nester cogerlo. Cua rto: que tas bestias sa lrag;cs, 
aunque tlomeslicadas, si hµ yen, y pierden la 
costumbre de volrer, se hacen del primero que 
las toma; lo mismo que las a \·cjas, si dejan el 
colmenar de modo, que el dueño ya llO bs vea, 

11i le sea fáci l volverá aprenderlas. Quinto: los 

animales mansos, y amansados no se hacen del 

que los caza. 

La libertad d e cazar, y pescar es á Ye ces coar
tado por la ley : pero el IPg-islador debe te ne r 
mucho cuid<.1tl o en estas coartaciones: ellas pue

den se r tan perjudiciales, como la libertad ab
soluta, En los paises vastos como el nuestro, 
que no eslt'rn poLludos en proporcion de su cx
tension, d onde las tierras valdías fo rman consi
derables espaci9s, el derecho de la caza debe 
ejercerse sin lím ites ; porque entonces las espe~ 

cies que hacen su objeto, no es fücil que se 
aniquilen, ni que se desminuyan de una manera 

R 
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sensible. E l cazndor entre nosotros es alg·o mas 

que un rival de las bestias carn iceras, y d e las 

ares de rapiña; el extiende e l fondo de Ja sub
sistencia sin incomodar á nad ie. 

E n los paises muy poblados, doncJe Ja arrri 
~ -

cultura ha hecho grandes progresos, donde las 
mas de los tierras han recibido e l sello el e Ja 
propiedad, donde son pequeños los va lrl ío~, hay 
fuertes razones para que el leg·islaclor li mite Ja 
libertad ele la caza. En ellos la destruecion de 
los an imales que hacen su objeto, puede se r 

mnyor, que su rcprodu ccion. Su póngase que 
entre nosot: os de disminuyera tanto la. especie 

de las per<l1ces, que fuese necesa rio al cazador 
pa ra con ~cg-uir. una, el mismo trabájo con que 
hüy conswue ciento· las pcr<li,.es ene · 

o · ' a rccenan 
un centuplo: el cazador' nada perderia . . . . , pero 
su CJCrc1c10 no cla ría á Ja sociedad e 1 . , . n va or, 
s rno la cenlJs1ma parle de lo que ante!! daba. 
Mas claro; el placer de comer perdiceº e 

• , , 3 n ese 
caso se re<lucma a Ja centísima parte d 1 . e o que 
es en el dia . 

Hemos dicho, g11 e habrá razones para 
1 . . . que e 

legislador hm1te la libertad de Ja e 
aza: esto 

puede hacerse scfia lando las épocas las e 
1 

. , s >ec1es 
sobre que puede ejercitarse, y aun los lugares, 

( 12.3 ) 

y cli5lancias. LFi prohibicion absoluta será siem
pre ,·iolenla. Uno de lus estados en que ~e 

eilllsidcra <il ltombre es el de cazador, subsis
ti endo de l.1 pre5a . Ln caza sin ser mas produc
ti rn ciuc otros trn baj os tie ne clesg-raciadamcn(e 
mas aLractivos Por ella se combina la di,·ersion 
con el t rab.ijo, la oc iosidad con el eje rcicio, y 
el peligro con la gloria. Ella es u11a prufesion 
que alnga los g·uslos de l hombre; g;ustos <)lle el 
l cgi~latlur <lebe mirarse mucho para contra riar. 

La g·ucrra e ~ por. Ul! recho de gen tes otro ele 

lo:; medios de ocupaeion. Ape ar ele los esfuer

zos que ha hecho Puffendorf en obsequio <le este 

modo ele adq uirir, él no es seg·uiclo por los es
crito res del sig lo. H a brá razones que aducir 

para demostrar la conven iencia de que un estado 

se apropie por med io de la guerra los bienes 
correspondientes a l e~taclo enemigo ; pero entre 
Jos individuos jamas hay g·uerra. L a ocupacion 

de los bienes de los particula res, y la reprobable 
piratería son una misma cosa . Sobre r5le punto 
el de recho ele gentes ha recibido, y recibe con
tinuas va riacione1', como se verá en c1uien de ello 
tra te especialmente. 

L a tercer especie de ocupaciones la i11ve11 cio11, 
ó el hallazgo: las perlag, el aljofar. el oro, las 
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( 12-! ) 

piedras prec iosas que se encuentran en Ja ori lla 
d el mar, son el e! primero que lus ocupa; y lam
bien lo son las monedas que se a rrojan al público 
en la s aclamaciones, y otras fi estas. El tesoro 

que encuentro en mi terreno, si lo ocupo , me 
cMrcsponde por in r cncion, y por acces ion : 

si lo e11cucnlro ca.~ualmente en lugar de otro, 
se r[t mía la mitad por la invencion, y del dueño 
del te rreno la otra mitad por n ccesi01~. lo que 
por t ralrnjo, ó in<lustria encuentro en terreno de 
otro, e~ del duciio del terreno. 

El otrn modo originario el e adqui rir, es la 
a rcesion : po;· el!a es nuestro el a umen to, r¡ue 

recibe ia cosa. La occcsion puede sel' natu ral 

ó i11clustríal. Naturul, como el par to de los ani

males, los prod Lt clqs 11ntura les del terreno, la 

acrcccn~ia que los ríos r<i usan pocü ft poco en 

la heredad, la mutacion cie hi s corriente~ <le los 

n1is>111 os. Si In ley concC'die ra ~: otro el parto de! 

animal, que es mio, me privaría de la recom 

pensa que me asegura la pro,µ iEdad : habrí <i 
para mi una pé rdida, cn .. cl enga iio de m1 ( ,_ 

pe ran:za, y habría para. el otro una pura garrnn
cia . N i Ja seg-11ridad, ni la ig-ualcfacl pueden 

tolerar csio. A mas, desde qu e la ley hici{'ra 

aquella concesion, sería un int crcs 111io prc\'enir 

la 111ultiplicacion de agudla espec ie, en rletr i-

( 12f°> ) 

m ento de la n qu.eza g·cneral. He ac¡ui las ra
zones de con\'cnien c ia en que se funda el ¡;r1n-

. · el j'Jm·Lo si()'11e al '!:icntre otras liaban los 
ClplU: ~ ' . . 

Stoicos, que sería ln rg·o exp lanar. P or las rn1s-

nes es dueño de los frutos na ttmdcs de mas ra zo 
un terreno el dueñn de él : su prop iedad se ex-
. 1 , l ele> lo c¡ 11 c el terreno ¡iurde proclucir; t1 en< e a o 

porque lo c¡11c puede proclucir, entra en los cons-

titutivos de su rnlor. 

La acrcc<'nria d e la heredad, que causa el 

cur~o de los ríos, se hace <lel propietario . .Y nu-

1 . l· el ·\ esta acrecencia llaman menta su 1c1 ec a . . ' 

aluvion. A las razones dadas, se une para esla 

es ec ie de aclq.uisicion la colocacion del terren o : 
p¡ · . o c· I .111 eño <le él irnedc aproycchanc nm 1e Slll u 

con menos incomodida<l d e su incre m~11t~, .Y en 

l ~ · l'<la por par te de otro md1 v1duo. ello no rny pci<. 1 ' • 

. remento una especie A esto se agrco·a, ser ese m e 
· ~ . 1 . · t .¡0 de ese ter-

de recompensa: s1 en e p1 op1e a1 d 1 ri o 
r eno es e l temor <l e pe rder por el curso le . ' 

de o·a11·1r por a rnt s-d e él debe ~er la esperanza ~ ' .· , 
1 P ·Ha adq ui rir por esta especie <e 

ma razon ' . . . . ue el terreno 
· neces1t·1 · prnneio · e¡ 

acces10n se ' ' · in me11-
rccc no ea mensu rado, s1110 qu e s 

que ac ' . l rio En el otro caso, 
. teng·a por te r1111110 e . 1 

5 111 a I I' s O ' ttclo • qu e e 
l rc111e11to es tlel puh ico. ·- eou . . 

e ac ' hl nle Fácil es . 1to se hn•"ª rnscnst eme . rncremc1 o l . . 
. . 1 d r-o de lo que rcpe11 ina saberse, f¡tt 1e11 e~ e u n 
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( 126 ) 

mente accede á un terreno. T ercero: que en 
e l dueiio d el te rreno no haya artific:io para log·rar 
Ja a luvion. Lo contrario seríu recompensar un 
crímen. 

La última especie de accesion nat11rnl es la 
rnutacion de las corri en tes del rio; esto es, 

cuando su ca uce deja el curso CJllC llevaba, y 
toma por otro rumbo. La.propiedad de Ja tierra, 
que c¡ucd<J , será en ia l caso de los dueños <le! 
terreno contiguo, en proporcion de la a ren de 
cada uno por la pa rle del río. Las razones par

ti culares q~e hay para e~ ta adq11isicion son; pri 
mera : qtte aquella tierra abandonada por el 

cauce nadie pucc.le ocuparla ~in atacar la propie
dad ag-cna, sino los in mediatos. Seg·unda: que 
ellos so los pueden haber formado alg una espe
rnnza sobre lo que el rio deja seco. Tercera: 
que la suerle de g·anar por la retirada de las 

ag11as, es una cornpensacion del temor de perder 
por su invasion. 

Los exposilores de Justi niono colocan entre 

Jos modos <le adquirir por accesion natural, lo 
que la violencia del río une á un terreno. E llo 
es cierto, c11a11do fo que agrega no es marcado 
con lu propiedad de otro; pero en el caso con

trario, en los que habla J ustin iano en el § 21 

( 127 ) 

tic 1 libro 2 . de las instit uciones, la adquisicion 
se rá. por prescripcion, y no por accesion. 

La Hcces ion industria l es de !res maneras. A 
la primera pertenece la union de una cosa agena 

á la propi::i: á la segunda la es peciricacion, ó 
formaci on de unn 1111 eva especie con mater ia 

ag·c na: á la terce ra la conm i!'tion, Íl mezcla de 
materias de una ó distin ta especie. Sea n re
g las g·enerales ú este respecto. Pri mera : bue
na fé en el qu e un e, forma , ó mezcla: si la ac
ces ion con ma la fe confiriera prnpicdad el crímen 

sería remunerado. Segllnda: el acresorio sig·ue 

Ja naluraleza del principal: por el principio ue 
utilidad se considera la cosa de aquel, que per· 
diéndola sufriría una pérdida mayor. · T ercera : 
el que hace suya la cosa debe indemni zar al que 
la pierde: el mismo prin cipio de util idad hace 
reducir al menor extremo los inco nvenientes 
in ev itc:iblcs : él pesa los males de uno .Y olro 

interesado, busca un medio de conciliacion, y 
prescribe las indemnizaciones. Los que no te· 
nían consideracion á la medida de pen:.i~, y pla• 
ceres daban todo á uno de Jos inte resados sin 

hacer caso del otro. 

La union puede hacerse por inclu ion , por 
fun<l icion, por tejido ó bordado, por edificio, poi· 
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esc ritura , por pintura. La especificacion como 
.que <lá nueva forma, <lió _ocasion á d isput~s entre 
]os Casianos y Proculeyanos (a) sobre s1 ha de 

considerarse como principal la materia, y como 

acceso rio Ja fo_i:ma, ó a l con trario. Con e l prin

cipio de utilidad, en que hemos fundado la se

.gunda r egla, es co rtada la ' clispu.ta _<le ambas 

sectas: Jo que mas vale, sera lo pnnc1pa l _sea la 

materia, ósea la fo rma . 

La conmistion se hace á veces de cosas aridas, 

como cuando se ~ez.cla fo cebaua ele uno con la 

ceb ad a ú con el trigo de otro; y á veces <le 
cosas liquidas, como cuando se mezcla el vino 

ele uno con el vino ó con Ja melaza <le otro, y 
esto propiamente se· lla ma co11fusion, por qué 

ambas cosas c01~fundiendose mudan su substa n-

(a) Entre los Sabinianos y Proculcya nos dicen Ileyne· 

cio y Benthnm. Salvo el respeto que de:hemos Ít t:m s5uíos 

maestros, nos se!{ lícito ·notar que e llos se equi vocaron en 

crtar á Jos Sabioianos como una ~re ta opuesta á Ja de los 

Procufoynnos en este parti cu lnr. Los dis¡;ipulos d el J uris 

Confült o Procul Sem pronio daban á !u forma la preferencia; 

cuando por el contrario Jos discipu los de l J. C. Casio Cayo 

Longino se Ju <laban á la materia. Uno y otro florecieron en 

e l imperio d e Clnud io, y dieron e1 uombrc á las sectas 

Prorulcyana, no opuesta á la Sabiuiana, sino á la Ca sinua. 

como cien se inf1<'re en lo que dice Pomponio en b Ley 

2. ss . últ. jj: (Digest,) d e origi11ejurit, 

J 

( 1 2~ ) 

cia. La conmistion, y confusion puecle hacerse, 

ó l'nn rnlun tad de a mbos p ropi e ta rios, ó con la 

de uno solo, qu e cre ia p ropias ambas substan 

cias, ú puede lwce r~e por acaso. L a conmistion 

¡, conf'w.ion !t echa por vo lun tad de ambos hacen 

comun la substancia . Cuando con curre á la 

mezcla la vol un tad ele uno, y las substancias 

no so n separab les se \'erifica la accesion bajo 

la!' rcg-las, que quedan sentadas; pero si las 
substanc ias puede n separarse, cada uno puede 

repeti r su parle . C uando la conmistion se hace 

por acaso, el resultado es comun. Nosotros 

aiia<l imos, que amhos deben ganar ó perder en 

proporcion del ralor de su substancia. (1 ) 

Ilay otra espec ie <l e accesion mixta que par
ti c ipa de la na tura l, y de la in<luslrial : tales 

so n la planlacion, la. s iemb ra, la percepcion de 

( 1) P ar<'ce que J ustiniano no conoció los p rinc ipios que 

<lirtan CS!i propon:ion s in la cual todo ser ía ganancia para. 

uno, y pérdida para otros. En C'l ~ · 27 de este t ítulo 

hace absolutamente cornun Ja sub stancia, resultiva de la 

confusioa casu¡¡ l ele materias <li ve r9as: l o mismo di spone la 

Jpy 7 ~ . 9 <le ! D igfos lo ll1•ynecio se contenta con 1lamar 

iniquas á estas <li sposic iones. Sed ita jura i:olunt, con

cluye <'Slc sáLio. N osotros con la pt!rdi<la, y ganancia 

proporciona l Pxcusamos e l def<•c to que JI Pynccio cota. J,os 

principios de utilidad ensc iian que de los niales ine vitables 

~e t:liJa el menor. 

s 
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( 130 ) 

los frutos, <le lo que con buena fé se posee, 
En las· <los primeras es la reg;la, que lo que se 
planta,ó siembra despues de arraigado se hace del 
dueño del terreno. La tercera especie <le accc
sion mixta, es la percepcion de frutos, y en ella lo

<las las razones <le utilidad, y conveniencia se reu ., 
nen para lejitimar la propiedad, y afirmarla 
en manos <lel poseedor. La creencia de que 
es suyo el terreno productor, funda una espe
ranza, que con la industria, y trabajo se fortl-:
fi ca, y au menta, criundo un nuevo apego á esos 

productos. 

Hemos tratado ele los modos originarios <le 

aclquirir la propiedad, rcslanos para complemen
to de este capítulo tratar del modo derivativo. 
Dij imos que este es la traclicion ó la traslacion 
que de la cosa corpora l hace el dueño el e ella 
en otro con animo, de trasferirle la pr~picdad, 
preredienclo un lcg;a l motivo. E l que asi reci
be la cosa, se hace uclual posesor de ella, y 

este es un tí tulo que pucclc aventajar á todos 
Jos tiernas, y ocupar su lugar. El se rá. siem
pre bueno, y vencerá. á todo pretendiente que 
no tenga otro, que oponer. Quitar arbitraria
mente al que posee, para dar al que no posee, 
seria crea r una g·anancia por un la<lo, y una. 
pér<li<la por el otro; pero nosotros no. <le hemos 

( 13 1 ) 

olvidar, que el rnlor \.!el placer, nunca es igual 
al va lor <le la pena. T odas las razones que 
hemos aleg-ado en favo r ele! primer ocupante de 
las cosas de nadie, hablan en farnr ele! que 

ocupa dcspues con consentimiento del dueño , 

D el concepto en que lomamos la trad icion, 
~e sigue lo primero : q ue ella <lcbe ser de co as 
corpo ni les. Estas solas pu e den trasladarse de 
uno iL otro si son muebles, como · un relox, ó 
en ellas solas in troducirse al que se le cntrc·
ga11, si son e:tables, como una casa. Las cosas 

que llaman incorporales; esto es, los derechos, 
no pueden sufri r esa material entrega. E tos 

Licncs se trasfi eren con la paciencia del uno 
y el ~je rc i cio d el otro. Si Juan consiente que 
Pedro cazc . en su colo, y Pedro it virtud de 
es te consentimiento eje rce la caza allí, el dere 
cho de cazar en aquel coto se entiende tras 

ferido á P edro, y a esto llaman cuasi trauic
cion . A mas de aq uella natural tra<licion hay 
otra que llaman símbolica, por Ja cual en lugar 
d e la cosa ·e entregan los sígnos de ella, como 
las llaves de una casa , los documentos <le la pro
piedad ele un buque, &c. A la tradicion, que 
se hace poniendo la cosa á la vista, llan111n longa 

·mmm: brevi mmm, Ít aquella que se lince por 
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una d eclaratoria, v. g. el cauallo c¡ue está e n 

poder de P edro, porque se lo preslé, se lo l rns

fi ero por <lonacion. 

Se sig u e lo se¡~;u ndo : que la tradi cion ó en

trerra de la cosa se ha el e hacer por el propielario o 
d e ella. El que recibe la cosa del que no es 
<lueíío, se hará. poseed or mas no propielario. 
Pero el pupilo á pesar de ser du ciio no t ras fi ere, 
e l dominio por la entrega, no inler\"iniendo la 
autoridad del tutor. Se sigue lo tercero : que 
ha de haber en el que entrega animo cle tras. 

ferir el dominio : la entrega que se ha ce de la 

cosa por comodato, depósito &c. no es traslatirn 

ele domin io. Se sig·ue lo cuarto: que a esa cn

treg·a debe procede r una ra zo n legal, un título 
h ábil para tra sferir d ominio. Asi se explican 

los juristas. Nosotros lo explicare mos dicicnclo 

que es menester que el propietario a nterior haya 

te nido alg·un moli-::o para a bandonar su propie

dad . Quien cli ce motivo dice placer, ó su equira 

lente: v. g. placer de amistad, ó b enevolencia , 

cuando el dueño <le la cosa la trasfie re por c.l ona 

cion· gratuita: placer de adqu isicion , cuando 

hace la entreg·a de su cosa por permuta , ó 
por venta: place r del bien d e segu ridad, cuanc.lo 

traslada la cosa a otro para salvarse de alg·un 

( 133 ) 

mal: place r de reputacion cua ndo entrega la 

cosa proponiéndose a<lq uirir la cslima de ~ us 

semejanles &c. 

Aquí vemos ya la suma de los goces aumr111ada 

rara los interesados en la tra<li cion. El que 

r ecibe ocupa el lug·a r d el q ue dá con respecto :l 
las antiguas ventajas e.le la cosa, y el que tlá, 
recibe otras nucrns. Po<lemos fijar cuma maxl

ma g·eneral la siguie nte : toda · enagenacum pro
duce ;;enlaja : un bien cuak¡uiera que sea, es 

sjcmpre su resullac..lo Cambia uno su rclox por 

una espada : son <l os enngenaciones, en que 

cada uno de los interesados logra sus ventaj as 

separadas. ¿Y en que consisten estas ventajas? 

consiste n en la diferencia , que cada uno de los 

contratantes e ncuentra entre el r alo r, gue tenía 

para él la cosa que cede, y el m ia r de la co a1 

que adquiere. Nuestros inc.li g·~ nas al rec ibir <l e 

Jos españoles 1rn aba lorio en cambio de pedazos 

de oro, se g loriaban de las renlnjas d e su cam bio, 

y los espal1oles se g·lo riaba n de las del suyo. No 

hay eluda, cada tran acion <l e esta especie pro~ 

duce nuevos g·oces, qu e hacen el bien <lcl co~ 

mercio. E stos son los priuci pios de utilidad , y 
conveniencia, en que se fu nda n les contralos. 
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Ellos se encuentran enn1cltos en las palulmls 
justicia, y equidad, ro 11 que f ropeza mo:; á cada 
paso en ln5 leyes, y en los au lore ·. 

V i~ los llJS moJ os de nuc¡uirir la propietlacl por 
derecho de gentes, nos re la ,·er lo de adr¡ui

rirla por dercch ~ r iví l; e:-lo e~, los modn;; con 
que la propiedad d e uno se tr~ s fiC're á ot ro por 
ministerio el e !a ley !- Ín 11 eccs idé1cl de la ~rnci ic i on . 

Estos modos ó son singulares, y se dicen ta les, 
cuando se nos t ras Íl ere la propi edad de alg·una 
cosa parlirnlar, como por la presc ri pcion, ú por 
el lrg-aJo ; Ú . e cli ce11 lllli\"el'Síl les ruando se llOS 

trasfieren univcr:-a lrncnte toJl)s los bi•.: nes de 
otro, comg por la adqu isicion <le la heren cia. 

E n Ju primrra clase numem J11sfiniun o In don a

cion; pero esto será cierto, ~ í se c11tic11cic de 
la donacion por mat rimonio, ó por causa <le la 

muerte. La <lo uocion cn lre vivoc; no trasfi C'l'e 

propiedad : ya hemos dicho, que. es 1111 motivo. 

<¡ue precediendo ÍL la tradicion, hace que es(a 
sea un modo de fü.lc¡11irir In propic<la<l . E11 Ja 
~cg·u nda clase; esto es, en los 111uclos un rver~a les 
de adqui ri r por derecho ci\·íl cuenta J u-;Li11ia11o 
otros muchos fuera el e la a<lc¡ui sicion de la he
rencia, pero el u ~o <le hoy solo á csla conoce. 

D8 LA PllESCR l PClON . 

Entre los modos sing·ularcs ele adqu irir la pro· 
pic<lad por dereeho ci,·íl ocupa ºe l primer l11g·a1· 
la pre ·cripc ion. Prcscripcion es hacer propia I~ 
cosa <le olro, media11le la posesion cn11ti11uada. 
por el tiempo, que la ley prescril>e. Este bene
fi cio de la ley civí l estfr fund ado en los princi

pios de utilidad, y convenienc ia. El que ha 
d ejado pasa r cierto tiempo sin reclamar lo que 
es suyo, ó no sabe la ex7slcncia Je :. u derecho, 
ó no Liene intencion de prevalerse de él. En 
ambos casos no ha habido en el amig;uo dueño 
una esperanza, ni un deseo de adqu irir lu pose
siun ele la cosa; cuando por el contrario, en el 
que la posee hay esperanza, y hay deseo de 
conservar la po esion . D e aqu í se sigue, que 
d ejar Ja cosa al que la tiene, no es contra 
riar Ja scn-uridacl del otro. que carece de espe-o 
ran za; cuando quitársela sería ataca r su sc-
g-uri<lat.1, y poner Cll inquiclutl a todos los 
poscc<lorcs, que no conocen otro título de po!ic
sion, que su buena fé. E:-lo sería cau-;arle un 
dolor, cuando en el primer caso ninguno se oca-
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siona al dueño ig norante, ó neg·ligente. A mas, 
es de pl1bli co inte res la ce rteza ele la propiedad 
de las c o~as : con ella se excusan las desavenen 
c ias, y los pleitos. Sin embargo, hay teólogos, 
cuyas conciencias no se han aquietado, porque 
no han conocido estas razo nes, y reprenden este 
modo <le adquirir, grac.luandolc un robo. No
sotros podremos remitir á esos escrupulosos á 
que Yean en el Cap. XI de los Jueces el derecho 
cun que J cpte se preva lía contra los Ammonitas. 

Para la prcscripcion se necesitn, primero : 
buena fé, esto e.;, creencia en el poseedor, ele 
que la cosa vino Ít su poder, de aquel que podía 

c rrng·enarla; ~egundo: suceso lega l, esto e·s, que 
el motirn porque posee sea de aquellos, c¡ue sir
Yen it la traslacion de dominio, segun hemos 
di cho hablando de la trac.licion; tercero: capa
cidad en la cosn, esto es, gue la cosa no te nga 
un vicio, que impida la <1 dguisicion del dominio 

' como si es hurtada, ó arrebata<la por fuerza; 
cuarto: el ti empo c1 esig·nado por la ley. 

En cuanto <l lo primero ya hemos dicho, que 
la buena fe es la que <l<l. esperanzas al poseedor. 
S i sin ella confirmara la ley la posesion, la ley 
no faro recería la seg uridad, sino que compen

saría el crimen. N ing·un tiempo debe bastar 

( · 137 ) 

para· gue el murpa<lor g·oce tranguilo los g-agec; 

de su iniquidad. Las leyes gue ha violado no 

pueden proteg er el fruto <le esa violac i?n. La 
buena fé ha de contin uar con la poses 1011 ; ( l) 

pero )as dudas no Ja hacen ~1crdcr, ni las d~s .. 
putas, en que se vence, la .rnterrumpen .-E.n 
cuanto a lo segundo, la poscs1on ha de proveni r 
<le un suceso legal. ele alg·uno <le los motivos. de 
que hemos hab lado, y á esto llaman justo título. 
Este motivo ha de ser cic1 to, y no erroneo, como 
si pienso haber comprado, lo que no compré: 

no ha de ser simulaJo, como la venta hecha por 

el marido á la rnug;er, para cohonestar la dona
cion, que la ley prohibe entre ellos : el motivo 

no ha de ser revoc:able, como la poscsion en que 
ha entrado uno por dona don causa mortis, que 
puede "revocarse por el donante, sin que ef po
seedor pueda alegar prescripcion.-Por lo que 
respecta a la capacidad de los bienes, hay sus 
dificultades. El derecho excluye de la prescrip-

(1) Por <lerecho civil basta la buena fé al principio <le 

Ja posesion : por derecho canónico se necesita cont inua<la 

por todo el t iempo que la ley r<'quierc. N osotros da~o.s á 
este, la preferencia en esta pa rte, y seguimos su tlec1s1on 

por ta s ra zones que hemos expuesto, y 110 porque el A post~l 
dejase escrito: quod exjirle 11011 est, ¡1eccat11m esl. A nad 1e 

puede ocultarse rJ al>mo que de cst~s palabra s hizo Y noc. 

3º. al fundar en ellas la determ inacion canónica. 

T 

Somellera, Pedro 
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939 

 Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Colección de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



I , , 

1. 

( 138 ) 

cio 11 no solo la cosa hurtada, ó roLucla, sino tam
hien las cosas si.igra<las, relig-iosas, y santas, las 
cosas públicas, las cosas e tlesiústicas, . las de los 
pupilos, y menores. E n cua nto Ít las cosas !:.a 

g radas, relig·iosas, y sant <\s, no hay <luda : mien

tras ellas lo sea n, mien tras están dedicadas á 

]os o~j etos, que las constituyen tales, ellas no 
pueden ent rar en poses ion por un suceso leg·a l ; 
d e consig·uiente 11 0 pueden prescribi rse. E n 
cuanto á. las otras cosas públicas, yo d istingo : 
ó son de aq uellas, cuyo uso es comun á todos, y 
en tonces no cabe en ellas la prescripcion por 
la razon ~rn les expuesta; ó ~o n aq uellas c¡ue 
fo rman el pa trimonio de la repúbl ira, y entonces, 

como á ellas pu eden njuslarse tocias las circuns
tant: ias, que son necesa rias para la prescripcio11 , 

e llas pueden prescribirse. Hág·ase respon ablcs 
<le su ncg·lig-encia á los que tul es cos<1 s adn1in is
tru11 , y triunfe la ig· ualdatl <le los barbaros pri
~ ilcg·ios fiscales, que tanto la ban ofcndi<lo, Lo 
111 ismo dig·o d e las cosas que llamamos eclesit'ts

t icas : los t1ue las ad min istran deben responder 
de su pérd ida por presc ripc ion : el tu tor s8 tisl'ag-a. 
las que de su pupilo se presc ri ba n, y el curador 
Je1s que de su me nor. E sto pienso c¡ue debe s e r~ 
las leyes d icen otra cosa. 

E l cuarto requisito es el tien:i po desig nado 

( 139 ) 

iJOI' ]a ley ; quiere dec ir, que se continue en la 
posesion todo a quel tiempo que la ley scñnla 
para poder adquinr la propieJ ad . Este p~1e rl e 

ser vario en los códigos el e cada nacio11 . En 
los que hemos por ahora adoptado se ex ijen 
íres aiios ele continua posesion para adquirir la 
cosa mueble, y para adquirir Ja cosa estable, ó 
raiz, diez años, es tando presente el dueño, y 
veinte estando a usente. Y o pienso que la multi 
plicidad de las permutas, la rapidez <lel g i ro debe 
d ecidir. al lcg·islador á. fijar los términos. 

Aquí ocurre la sig ui ente curiosa cuestion. 

¿Cuantos años se necesitarán para prescribir 

una cosa, que empezó fr poseerse estando el d ue
iio presente, y sobrev ino su a use ncia? ú que 

empezó estando nusente, y sobre,·ino su pre
sencia ? Al caso: empezó uno á poseer la casa 
el e o tro, estando ambos en esta proYincia : el 
ducfio se ausentó á los cuatro aiios, ¿cuantos 
deben p<1sar des<le la poscsion para que adqu iera 
el dominio ? Alg·unos dicen que deben dupli
carse los anos que faltaban, y uni<lo ese rluplo 
Ít Jos que estuho presen te, el result ndo de ambas 
S\llll a!', se ran los anos r¡ ue se ncccsitnn ; \". ::;_;., 
en nue!' tro caso seis anos fa ltaban pu ra la pres
cripcion, cuando se ausenlb el dueno: <l uplica
<los estos hacen doce, y ng-rcg·aclos [1 los c 11 a lrl~, 
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que es tub() presente, da n diez y seis, que scran 
Jos necesarios para la prcscripcion en dicho caso. 
Aun que es ig ual el resullado, parece mas sen
cillo el modo con ciue en la cuestion set exprdc 
J usli n iano en la N ove la 119. Allí se hu!'can los 

tlíez años, .ciue se requieren pa·r ::i la presc ripciofl, 
unida la mila<l de los que estubo el dueiio au~ 

sen te, fr los que cstuho presente: se ausentó el 
uueflo á los cuatro a ños: estuho a usen le doce : 

su mitad son seis, que unidos á los cuat ro el e 
presencia hacen los diez necesarios pa ra la pres
cripcion; 

Fuera de estas presc ripciones hay otrns, que 

Jla ma el derecho de muy largo tiempo : tales son, 
Ja <l e treinta años, la de cuarenta, la de ciento . , 
·y Ja d e tie mpo inmemorial. La de treinta años 
es para U<]uellos casos en que no pudie ndo el 
a n tecesor presc rib iL' la cosa por mala f(., por 
falt a d e motivo, ó por vicio de ella , puede su 
sucesor p rescribirla por treinta nños teniendo 
b uena fé. Hay casos especiales e n que el de
recho exljc cuarenta aiíos para la prescripcion, 
como si ha n de prescribirse las cosas del fisco , 
ó de las ig lesias . Sobre ello hemos mani fes-
tado nuestro con cepto. Los cien aiios se nc
i:t'sitan po r un sinp;ula r privil eg;io para prescri 
b ir las cosas que Uaman del palrimonio de Snn 

~-· ... - .. ·-- - --
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Pedro; as i lo dis puso una autén ti ca del c: ó<.l ig o. 
P ara nosotros debe n !i\! r ig·11a les el pa tr imo n io 

del So l.i crnn o de Roma , y el del S oberano de 
Ná polcs La presc ri¡i cion de ti e mpo inme mori a l 

se rumia en la ncge1 tin t de n1c rnoria de lo con 

trario. Ella se prueba con tcstig·os a ncianm:, 
que d cµoucn de un hecho, sin que j amas hu
ui csc n oído, c¡u c no fu é a sí. Se dice que de este 
modo se adqu iere n las j urisd icc iones. M ejo r se 
dirí n, que en ta l caso las confi ere u na ley 110 

esc rita. 

Como no lOlla po. e: ion prepara Ít la p res

cripc: io11 , es necesario disli ng;uirlas. P oses'.cm 
es la 111era detencion de la cosa : la posc:-;1on 
es de hecho, ó de c\ e recho, natural, ó ci\·il : la 
de hecho es la materia l, y corporal aprension, 
y retencion el e la co!'a : la de derecho es por 
Ja q ue se rrlic nc con el [1nimo, y ayuda del 
derecho sin nece!;idad d e ten er co rpo rnl rnc nte 

la cosa : mixta es Ja que se compon e de u na, 

y otra . Hn.y otra posesion civ ilísima, y es la 
que se aclqui erc por mini ~Lc rio de la ley, aun 
cuando no baya áni mo, nt voluntad. Hay .po-

. · ·t y es la nue nace ele un motivo, ses10 11 JU S a, · 1 

ó suceso lcg,nl ; y posesion inj usta la que ca rece 
de e l : posesion viciosa, cuando se posee p~r 
fuerza, ó con fraude: posesion de buena Íl' . 
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lo. que se t iene, creyéndose dueiío e.le Ja cosa, 
ó que puecJe poseerla; y el e mala fé Ja que se 
t iene sabiendo, r1ue la cosa es de otro, y que 

no puecle poseerla. La posesion puede ganarse 
por sí, ó por otro. La gana el hij o para el pa
<lre : el procurador para el principal : el tut or 
para .el pupilo, y otros. T ambien se e;ana la 
poses1on por los modos que se lra!>lfo rc el <lo ~ 
mrn10. 

CAP. V . 

DE LOS OTROS MODOS SINGULARES 
DE ADQ CilllR POR DERECHO CIVIL. 

Y a dijimos que J ustin iano numera entre es

tos modos la símple donacion . El sig·uio al 
J Ltris Consulto Cayo, como se lo babia pt·opues
tn en el § 6 del Proemio á las Instituciones; 

pero el deb io adre rtir, que segun Cayo la do
nacion no constituia un contrato, ni producia 

una ohligacion sino por la entrega de la cosa 
d onada. Sin ella era un pacto, que en los anti· 
guos pri nc1p1os no conferia un<t accio11, ni im· 
ponia· un deber. Así q11c, no lrnuic11clo donaciori 
sin entreo·a era un consi0 ·uiente guc ella trans· 

~ o 
firiese la propiedad ; mas en tal caso la dona-
cion correspondería al modo ele adquirir por 
tradicion, y no ú. los moclos de adqu irir sin ellll, 
que es el e los gue trata m.os. ~as cosas ltan :·a 
riado : los pactos son oblsgatonos, y la <lonacw n 
confiere derechos, é impone deberes $Ín nece
sidad de Ja entrega : ella como hemos dicho es 
un suceso, que leg·ali za la tradicion .. 
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Entre los modos sing·u larcs de adquirir s in 

tradi cion se numeran la don ac io n por ca t1 ~a <le 
la muert e, y e l legado. En estos casos muerto 
el leg·ante, ó donante adquiere la propiedad d e 

la cosa e l lcg;a tario, ó donatario por ministe rio 

de la ley, que asi lo di spone. Los j11ris con

sultos antig·uos teniendo tanto horror a la pro

pie<laél sin tradi c ion, como los fil osofas al vacio 
' 

fingen que a ntes de morir e l leg;ante, ó donan-

te ha e ntregado la cosa al ágracia <l o : asi mien

ten .} para no confesa r que Irny dominio sin 
tra<licion ; pero lejos de nuestra jurisprudencia 

tal es ficciones: de e llas solo podrá vale rse el 

que no conozca la razon de la ley . Sea en 

buena hora la tradicion por de recho ele gentes una 

forma , y solemnidad, la ley civil puede como diji

mos en el tratado preparatorio, quitar esas formns, 

añadirlas, ó a umenta rlas. Si señores, ella puede 

t rasferir Ja propie<l<l d, y todos sus efe,ctos s in 

traclic ion, ni aprchension : ella ha podi<lo hacer

lo en los casos propuestos, po rque ha <l cbido 

hacerlo ; y ha debido hacerlo, porque es litil 

y conYeniente. La ley al trasferir por la muer: 

te del legante, ó donante la propiedad cJ e la 

cosa donada, ó leg·acJ a, a l legatario ó donatario 
fi , ' 

con ere a estos un bieni sin causar mal á nin~ 
guno. 

CAP. \ T.J. 

DE LA SUCESION LEGITIML\, O AB IN~ 
TESTATO. 

Dijimos que el modo uni versal de adquirir 
por <lcrcclio· c iví l era la suc esion . De dos ma

neras puede suce<lersc en los bienes ele .otro, 

por voluntad de la ley, ó por voluntad del dueiio: 

aquella es .la sucesion legitima, y esta la tes

tamentaría. J ustiniano trata primero de esta, y 
sus expos ito res .b onifi can tal órden, fundados 

en que la sucesio n leg·itima es para suplir Ja 

falta de la testamentaria. Nosotros podemos 

entend erlo al contrario, y decir qu e la s uce~ io n 

testamentaria ha s ido intro<lu cida para ocu rrir 

á a lg·u nas circunsta ncias particul:-tre~, guc la ley 

no ha podido preyeer con la sucesion sin tes

tame nto . E sta ha existido antes gue aquella, 

y se conocia en todos los pt1eblos, cuando a un 

110 sab ian que era testamento. La hi storia del 
origen de estos nos lo pondrá. en claro en el 
capítulo sig·uiente. 

¿Qué deberá hacer la ley con los bien es <le 
l.' 
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un individuo que muere? ¿como debera repar
tirlo!'? Es to<lo lo que puede ocurrir en lama
teria . E l que forma In. ley, debe para esta ope
racion tener á. la \'i!-.ta trc~ objetos. Primero: 
proveer á. la snhsi~lenc ia <le la generacion na
ciente. Seg;u n<lo: excusar cuanto pueda el cese 
de los g oces de los que rnhreviven. ( 1) Tercero, 
promo\'er Ju igualdad <le los bienes. 

Como el hombre no es un ente aislado, tiene 
cada u110 su círculo mayor ó menor de compañe
ros, á quienes está ligarlo por diferentes \'lnculos. 

( 1) E l ilustre 13enllwn 1·011lrae este seg undo obj e to á ¡irc· 

'l:e11ir las penas de espcran~a engaiwda. El en es ltt pa rle lia 

sufrit.lo una i1npugnario11, fun<la<la en que rsa s pC'na s Sl' evitan 

con la ley, que a rregle las succcslon es de cualquiera manera 

quP sea; porque r ntonces d que no está comprendido en 

e l llamnm ie nto d e la ley, no puede h aber creado !! Speranza, 

d e consig u i(·nte no puede lleva r chasco. La ohjeccion a lu

cina, porque en vertlad, que habiendo rnseiiado el mismo 

B enthan que la espera o za la dá la ley, no puede concdiirsP. 

como se burle esa espe rauza, que sin la ley no ha podido 

e.idsti r ; pero Ilenthan en este lugar no hnb la <le aquella 

esperanza robustecida por Ja sr guri<lad, que la IPy confi r rc . 

l~ l va {L proponer un proyPcto d e ley, y las penas q ue 

trata d ebe rse prevenir sou las de l engaiio c.lr• una esperanza 

errada por la re pe ti cion d e sucrsos w1iforn1Ps, no tan fun

dada como la que nace dc una sancion. Expli cáuclonos d e l 

mo<lo que lo hace mos al d e tallar c>se sPgu11do ohje to , hemos 

cn •ido explicar el espíritu <le Ilcnthan, ó lo ciue Bcnthan 

quiso <l ucir. 

( 147 ) 

Los que forman ese círculo, <le hecho son par
tícipes de el g;oce de los bie11e ~ . que exclusiva
mente corresponden de derecho á aquel, á quien 
están ligados; y es necesario pre,·en irles !ns 
calami cJacl es, ele que serian víct ima, si la muerte, 
que les p l'ira de un nmigo, les privara tambien 
de los socorros, que sacaban de sus bienes. 
Para prevenir este mal, es necesario calcular 
sobre los princ ipios, que los ·introdujeron en 
estos goces ; mas como esto sería una cues tion 
<l e hecho, imposible de aclarar e sin pi·ocesos 
embarazosos, y contestacione sin térrnino 1 es 
necesari a una base g·enera l, en que pueda fun
<larse una clec.i!' ion, y no es posible una mas 

segura, y mas cierta que la presuncion. Prc
suncion del ?llfl!J'OI' afecto es Ja que ha. debido 
mantener al superv ivient e, en el g;oce de los 
bien es del que murió; y los grados de este afecto 
deben calcularse por la pro xl111 idad del parentes
co. E sta regla, que no ti ene mas apoyo c¡ue la 
presuncion, queclará alg;nna vez sin fundamento 
pero no se e ncuentra otra , c¡ue presente al legis
lador menos incon \'enientes. La ley en las cir
cunstancias hace Jo que cree ve rosimil, y prefiere 
los parientes mas ce rcanos á Jo!' 1111'.ls re molos; 
porque e.9 ve rosimil, aunque no ~ca absolu
tamente cierto, ( la ley 110 puede ~ab crlo) que 
el individuo, que murió, los profería. 
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Con estos principios presenta Bentham un 

proyecto de ley sobre succesiones ab-inte3lalo 
en quince artículos. Tal proyecto es ·en lo sus· 
tancial conforme á lo que disponen las leyes, 

que actualmente nos rijen ; y a un es menester 

confesar, que en muchos casos está.n mejor com .. 

binadas con aquellos principios, que los arlí.culos 
del proyecto. 

Por ellas la línea descendiente tiene la pre· 
ferencia sobre la ascendiente. Los hijus, nietos 
&c. heredan al difunto, excluyendo al padre, 

abuelo &c., y esto está fundado en Ja voluntad, 

y afecto presunto del difunto, porque regular .. 

mente el hombre ama, y quiere favorecer mas 

á sus descendientes, que á sus ascend ientes, 
prefi riendo ord inariamente e n . el bien que hace, 
á aquellas .personas á quie nes puede .mandar, 
respecto de aquellas, á qu ienes está forzado á 
ob.edecer. .Los que nos obedecen nos propor-: 
cionan mas placeres, que los que nos mandan • 

• porque al hombre agrada mas mandar, que obe:. 

deccr. H ay á mas, que nuestros descendientes 

son µna porcion de nosotros: parece .q ue en, 

ellos s.e prolonga nuestra existencia, y aunque 

se diga que esto es unn. ilusion, y una pura ·qui .. 

mera, vemos q ue es.ta quimera tien.e mocha in~ 

fl uencia. en 'los corazones humanos, . I.a útili<lad 

( 149 ) 

y conrenicnc ia de pror ce r á la g-eneracion na

cien te apoyn tnmbien la prererenC'ia de lo · des
cendientes: el los por lo reg·ula r empiezan á. 
g oza r de la rida, cua ndo nuestro~ ascendien te• 

cstún el cillio ele ella, y por lo mi. mo necesitan 

mas el e nues tros au xi li M. E sa prefe rencia á, 

rn a , excusa el cese de los g-ores de los que 
ob re vi\·en. Nu estros padres e :xlstieron y sub

sisti eron sin no. ot ros, no asi n uestros hijo . Si 
los an tig uos a l d<i r la preferencia ~L los de. cen
di entes con ocie ro n estas razones, el los 110 su

pieron e xpl icarlas ; el amor desciende, !) no as
ciende, e lo único en que se fijaron. P ero ni 
e llo e. una r ercl a cJ , ni con esta metáfora se <l ice 
cosa que salis t'a g;a. 

Las mismas leyes dete rmi nan la suces ion de 
los descen di entes sin distin cion d e sexos, ni etla 
d es. L os bienes de los padres se distri lrn ira n 

entre los h ijos por ig uales partes. Las razones 

de c:to 0 11 ; primera : ig·ualdad de afecto ele 
pa rle del .¡mu re. Set,·u 11 d::i : ig-ua ldacl de g;occs 
d e parte de los l1ijos. T ercera: ig·ualdac.l de 
n cce idades. L as <.liferenc ias de sexo, ele ecfad, 
el e tempera111ento, ele aptitudes .&c. pueclcn cier
tam ente prod uci r alg una d csig·ualdad en cuanl<l 
á Jn s nccesitlacles: pero la .ley no puede apre 
ciar c~¡¡s pa rticulares circunstan cias ; es iJ11po-
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sib]e al legislador proveer á esa desigualclad. 
La diferente porcion J e herencia debe ría en tal 
caso, ser en favor d el mas fl aco, el e las muo-e-e 
r es, que t ien en mas neces idades, y menog mo-
dos de adquirir; pero el mas fuerte iia obtenido 

todas las prcfacncias, porque el mas fuerte ha 
hecho las le!JeS, dice Bentha m; y á fé que no 
tiene razon. Sea por el impe rio ele las cos
tumbres, sea por otro principio, es practico entre 
nosotros, que las mu ge res son por lo g eneral 
partícipes <l e todas las adquisiciones de los hom

bres ; y asi es que no son menos los medios 

ele adqui ri1• que cllns tienen. F uera ele que para 
el caso, que con a lguna hij a se haya mostrado 

tan avara la naturaleza, <¡ue no le dej e Jugar 
á a quellos medios de ocurrir á sus necesidades . ' 
y ponerse en 1g'ualdacl con el sexo fuerte, al 
padre toca conside rarlo, sirviéndose del derecho 
de testar. Con la mejora pu ede el padre pro
veer á la ig·ualdad, que á la ley le fue impo
sible, como veremos clespues. 

Si un hij o, 6 hija del difunto ha muerto antes 

que el, dejando hijos, ó descendientes legítimos 
estos heredan con su:'! tios, pero no llevand~ 
cada uno <le ellos una parte io-ual á estos · . , o 1 sino 
repart1endose entre ellos esa igua l porcion, por 

manera que tan ta q uota venga á correspondor 

( 151 ) 

a tu<los los r.i ctos, como ltt que corresponde 
ú cada uno el e sus tiLis, ó como correspondería 
á su padre, si Yiriera. E sto se ll e. me. heredar 
por troncos, ó in sl irpem : los hijos hereda n úi 
copita. ¿Y por qué e~la d iferencia? ¿ por qué 
}os pie.tos llO he rcdo, 11 cld mismo ll10 UO que los 
hijos ? R azones . Pri111ern : preveni r el cese 
de los g oc.:es. P ur lo regular los hij os, vi,·icllclo 
~l pa<lrr, cfüfruta 11 ca da uno el e ellos mas, que 
cada uno de los nietos. Segunda: prevenir la 
pen~ e.le! eng-aiio a u11a c~perat1za, que han 
debi<lo fu ndar Jo::; hijos en el orden de las co

.sas. Q LJe la parle <lci primog·e11ito ~e cJismi

nuy::i. por el nacimiento <le un otro hijo, e• un 
~conteci mie nto lla lural, sobre el cual ha. debido 
aquel formar su cálcu lo · mas por Jo o·eneral ' . o 
c uanuo Jos hij os empiezan á repro<l ucirse, esa 
fa~ ullad en el padre llega á. su té rmino. En tal 
época los hij os deben conceptuarse lleg-u<los a l 
término <l e las c1i 111inuciones, que sus respec
tivos u erechos han debido sufrir; mas si cada 

nieto ca u~ara una dimi11ucion igual á Ja <jlle 
ha cau~ado cada hij o, las di mi nuciones n~ ten 
drian lí mi tes ; los hijos no ten<lrian elatos cier
tos, en que fundar un plan <l e vida. Tercera 
razon : los nietos tienen otros recursos inme
diatos : tales son los bienes C1eüidos á la industria 
tle sp difunto paclre, los <le su madre, y dcma'i 

• 
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parientes por esta línea. En ello nada tienen 

sus tios. 

L os romanistas, y con ellos el célebre co

mcn!a<lor de 13enlham, da n por razon de aquel 

rn o<lo <le suce<l cr en los nietos, el que estos 

representa n a l padre, y d istan un ·grado mas 

d e su abuelo que us tios . Yo no me atre

veré a impugnar estas razones; pero encu• 
entro en la primera, que esa r epresenta

cion, es de lo que no existe; y encuentro en 
]a segunda, que Ja prox1midad d e grado en el 
hijo respecto del nieto, d eberia obrar e l efecto, 

<le que a un en el caso de ser único el nieto, 

no deberia tener ig·ual parte, que su tio; mas, 

deberia ser excluido : pero tratamos d e hcrcn· 
cias, no de mayorazg·os. 

Por 1as mismas leyes, que nos rij en, si el 

difunto no deja hij os, ó dcscen<li entes leg·itimos,, 

sus padres, ó sus abuelos &c. heredan sus bie

nes en comun. Si a lg·uno de ellos ya no e:<lsté 

para entonces, todos los bienes recaeran en el 
que sobrevive. La línea ascen<liente excluye 
a los colaterales de cua lquier grado. Razones 

primera : superi oridad de afecto. La -mayo r 

proximida de pare ntesco hace presumir· rna yor 

cariño, como ya hemos ·<licho. ¿Quien cons~ 

( 133 ) 

tituyc el parentesco entre un hermano, y otro? 
L a rclac ion comun con un mismo padre, y una 
misma madre. ¿ Qu é es lo que hace á uno 
amar mas á su herma no, que [t otro cua lq uiera, 

con quien haya pasado en compañía una ig·ual 

po rcion d e su rida? Nada otra cosa, que el 
que le ama n ma J aquellas personas, a quienes 
el mas ama. Seg·unda raion : recompensa de 
se rri cios. El tra uajo, y gastos de Ja educacion 
merecen inclemnizaciones. Yo nada debo ú m i 
hermano, pero es constante Jo que debo á inis 

padres; y por lo mismo en todo caso, en que 

no se oponen los d e rechos mas fuertes de mis 

hij os, yo d ebo preferir á mis padres . 

F altando los ascendientes, here<leran los ues
cendientes de aq uellos, esto. es, los pa ri entes 
colaterales, he rmanos, sobrinos, tios, &c. prefi 
riéndose la lí nea cola teral descendiente á su 

igua l ascendiente. H eredando a un hermano 

entrarán los sobrinos, hij os de. otro herma no 

muerto antes it la partic ipacion de Ja herencia 

in slirpcm, como se elijo de Jos nietos. Con
curriendo herma nos enteros, y medios herma
n os, los primeros excluyen a los seg·undos. E sto 
es confo rme il Ja voluntad presumida del her

mano difu nto; porque debe creerse, que amó 

mas á. su hermano Germano, con qu ien estaba 
X 
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( 154 ) 

ligado por dos vínculo~, que á su h ermano- U tc· 
rino, con quien le unia uno so lo. 

A falta de parientes colaterales hasta el décimo 
g-rado, heredera la muger al marido, ó el marida 
á la mug:er, dicen las leyes que nos rigen; pero 
seg·un los principios en que fundamos la suce~ 
sion ah-inteslalo, ta l disposicion merece cone· 
g-irse. Presuncion ele mayor afecto, ¿y quien 
dirá. que el difunto amaba mas á un pariente 
en cualquier grado, á quien quizil. 110 conocin, 
<]lle á la mugcr con quien vivia unido? La 
~ang-rc, la consang uinidad ..•. consideremos co-
1110 se trasmite esta, cual es el med io.-Tene
mos á mas que la muger ha gozado todo el 
tiempo de su union de los bienes del muriuo 
y excluyéndola los parientes de cualquier •rrado, 

d 
. l. o , 

que anan uurlu<las las esperanzas, que por tan · 
tos títulos ha debido formarse. No hay un solo 
p~so en la vida conyugal, que no hog·a presu~ 
mir en los consortes un afecto mutuo, mayor, 

q.ue el que e~ presumible respecto de un pa .. 
riente cua l<]uiera . ., Yo encuentro defectuosa 
aq.uella cJi s~osicion de las leyes: encuentro que 
as1 el mando como la muger, merecen un me
j or lugar en Ja esca la de sucesiones; pero no 
me atrevo á asegurarlo por ah(}ra. 

( 153 ) 

Faltando Jos parientes hasta el <lécimo graao, 
y no existiendo consorte del difunto, la he rencia. 
pasa al fisco dicen las leyes ; ( l ) pero esta <lis
pos1c10 n es tan contra los principios como Ja 
anterior, y es á. mas de ninguna uti lidad. Lo 
¡mmero, porque Ja voluntad presul1)ida del cli
funto es la unica razon, que debe d irigir al 
leg·islador en la distribucion de las sucesiones 
ab-inlesudo; y no es de creer que el difunto 
ama:se mas al fi sco, con quie~ ning-un .paren~ 

t.esco ten ia, que Ít sus parientes de cualquier 
grado y líneas que fuese n, Lo .segundo ¿qué 
provecho vendrÍt al fi sco de estas sucesiones? 
E l no debe administrar por su cuenta los bie
nes espedfico!i : siempre estas admi-nistracio11cs 
le -son ruinosas, como entre otros lo ha demo~
trado el sabio Su1ilh. El n~ nc.lerá los bienes 
e n pública subhasla. En ella se acumula una 
pérdida, á. la que ya han sufrido los bienes en 
la interina posesion, que de ellas tubo el fisco. 

(1) 13cnthun e n su proyecto hace heredero al fi sco, ex 

duyenrlo á los parientes d e la línea col:iter.il ascendie nle. 

En nnda funda esta cxclusion: e lla e s contra la presui1cio11 

d e mayor aft·cto , qu (• PI mis mo lknthan adopta por regla 

par{l las su r<-sio111•;. E s á la verdad raro que este grande 

}1ombrl', olvitlasl' lo fd úsofo l'n este punto, y d<'_jnndo á un 

Judo el gran principio de utili<lnd , se le vea convor1ido en 

un i>.Jagante d e l fisco. 
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Así se di sminuye un capital, que pu edo hacer 
la fortull n, y l.iren esta r ele una familia útil , y 
entra al fís<.:o, á quic1.1 nu11 ca, ó rara vez hal'a 

mas rico. 

Y o creo, que la lry <le suces1oncs en esta 
pa ;·te dche correg;irsc, y da r lug·a r en la heren
cia al fí~co, solo en el caso que el dirunto no 
te11g·a pari elllcs e n ning;un g-ra<lo, ni línea. ( 1) 

Los hijos bastardos il egítimos, no concurren 
a heredar con los legitimos descendientes; prro 
falt ando estos, los hijos na turales, ú espureos por 

rn órde n, y g·rado suceden a la rnad :·c, di ce 
la ley, aunque esta tenga pndrcs, ó ascc11cJi c11-
tes leo·ítimos. P ero la mi n i;1 ley cxclu re de 

~ . 
la herencia, asi en el caso qu e hahlnmos, como 
ex-testamento á los hij os, que lla ma <l e repro
bado, y puni ble uy un tamie nto. Si atendemos ~l 

la expli cac ion, que ella hace de cuales se entien

dan hijos <l e daiiado, !J pwuble ay untamiento, 
) 'ª no existe tal calidad. A mas, scg·un lo que 

( l) T af fué Ja opinio11 de P lacent ino, qu e {1 principios <lel 

siglo 12 1> 11 sciió b j urisprudu 1cia romwa <' 11 l.ts G alias : por 

e l mismo ti t> mpo op i11 ó lo co11trario Azo11 , e11se ii au<lo e n Bo
nonia, á cuyn opiuion sP aj~s tó la h·y ele pa rtida, que f X

tie 11<le d <lcrccho <le 11erC' <lar en los colatr rak s ha ~ta <:l 1 O 

.g rado. 

( 157 ) 

dij irnos en la primera parte tra tando del hom
bre, no hay otras calida<les en los hijos, que 
Jcg-itimos, y no legítimos. El rigor con que 
Jas leyes han tratado á estos en odio del pecado, 
ó delito de los padres, n·o ha sido justo. Si 
en alg un tiempo guiso cohonestarse ese rigor, 
como un medio <le impedir los coitos repro
bados por la ley, hoy no puede hacerse.. La 
constante experiencia <le muchos siglos, ha de
mostrado Jo ineficaz <le la medida. Debería 
pues Ja ley. disponer, que un hijo ó descendien

te cualquiera, suceda á su ·madre, y á los .ascen
dientes de esta línea, no ex~sliendo legitimos, 

<lel mismo modo, que si tales fueran. 

Las leyes hablando de tales hijos con respecto 
á los bienes del padre, dicen, que este. podrá 
instituirlo su heredero en testamento, aunque 
t eng;a ak en<lientes legitimo!l, siempre que el 
hijo sea <l e los que la ley llama naturales, esto es 
<l e aquellos hijos, con cuya madre podia el padre 
casarse sin impedimento, ya al tiempo de la con

cepciol:l , ya al tiempo del parto; pero no }og ad· 
mite á la herencia ab-inleslalo . La razon de dife
rencia entre estos hijos con respecto al padre, y 
á la madre, se hace consistir en las mismas leyes 
en Ja c.ertidumbre. Las madres son ciertas de los 

hijos que nacen <le ellas. Yo no creo bastante 
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esa razon para constituir tal <lifcrencia en el 
caso; porque en el no <lcbe obra r mas ]a cer
teza fí sica, que la certeza l<'ga l. La ley que 
habilita al hijo natural para herc<la r [t su pnd re 
por testamento, a unque este tcng·a ascc11<lie111 es 
leg'Ílimos, estÍt fun<lacla en el reconoC"irnien to , 
que el pa<lrc hace de tal hijo. E sta es la certeza 
legal. Luego siempre que ha ya este reconoci
miento, toda \' ez que el padre por actos positivos 
lrnya reconocido al hijo, este deberá. suce<le rle 
ex-leslmnenlo, y ab-intcslal o, como sucede á Ja 
madre. Si consideramos Ít este hij o de5pues 
<le reconocido por el pa<lrc, no po<lrenios me
nos que encontrar en el un objeto clel mavor 
a fecto, que la ley buscó para ordenar las suvce
siones. Debería pues Ja ley haber ordenado 
esta, al trata r del hiJ' 0 natura] c ¡ . , . on re ac1on a 
los b ienes de su padre de] mismo .1 , , · mouo que 
la ordeno con relacion á los bi ~ nes <le la ma-
dre; y debería a mns <¡uilarse la" d:fe . . " • ren cias 
nacidas <le las diversas clasificaciones cle h .. o 1 . Jj s, 
como 1emos d icho en el §. anterior. - Un obsta-
culo puede ocurrir en Ja materia L <l . . · as 1spu-
tas, y ple~~os que se ocasionarían sobre Ja cer-
t~za del htJO ; pern en manos del legislador esta 
fijar los actos, que hagan un reconocimien to 
legal, bastante á surtir Jos deseados efectos, co

mo Jo ha hecho, cuando trata <le Ja herencia 

1 

( l.~9 )-

del hijo natural por testamento. En su ma: un 
hijo cualquiera reconocido, debería suceder á. 
su padre, y á los ascendientes de este, coma 
si fuera Jcgiti1110, no los teniendo. 

Entre ]as hrrencias sin testamento se encu
entra Ja subsidiaria, que corresponde á. la mu
ger pobre. Al marido que mucre tcng·a, ó no 
descendien tes ó ascenclientes, le bereua su mu~ 
ger en Ja cuarta parte de los bienes, t.ino los 
t rajo bastan tes, ó no le corresponden por razon 
uc gananciarles. La ley española, que lo dis
puso as i, es dig;na de trasladarse. Ella vierte 
los principios, de que en este capítulo hacemos 
uso. P agánsc los homes á las -ocg adas" dice 
la ley, de algunas mugercs, de manera que ca
san con ellas sin elote, magner sean pobres ; 
p o1· en de guisada cosa, ú derecha es, pues que 

las " aman, é las honran en su vida, qne no fin
quen desamparadas á su muerle." P resuncion 
de mnyor afecto, es el funda mento que sirve 
a esta ley ; estorbar la pena, que causaría el 
cese de los g·ozes· á la muger, es el objeto que 

expresa. 

Cuando la muger trujo algo al matrimonio, 
ó tiene algunos bienes, que no alcanzen á. la 
cuarta parte, le corresponde par herencia aque~ 
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( lGO ) 
Ha cantidad, que con lo suyo baste á. componer 
dicha cuarta . C uando el marido haya dejado 
mas e.le tres hij9s, la c uarta marital, quc<la 1e
<luc i<la á una porcion viril, ó á una leg·i tima; 

porque no está en el órclen, que lo que se da 

á la viu<la en subsidio para que pueda vivir ho

nestament.e, excecJaá la porcion, que correspon<le 
á un hijo. La viucla se rá obligacla á rese rvar la 
porcion de he rencia. que le tocó de su ·marido 
para los hijos de e); le. Lo <li cho d e la muget• 
pobre, tiene su luga r res pe cto del marido po

bre, cuarrdo aquella es rica . 

CAP. VII. 

DE LA SUCESION POR TESTAMENTO, 
Y DE LAS SOLEl\INIDADES DE ESTE. 

Suceder por la voluntad d el hombre, esto es, 
por testamento, es el otro ele los modos univer

sales ele adqu iri r. Testamento es el acto so

lemne, por el cual el hombre clispone lo que 

quiere se hag·a <le sus bienes, <lespues de su 

muerte. Ha habido grandes disputas sobre si 

la facultacl de testar, viene <lel d erecho natural 
secundario, que disting uen d e aquel otro, que 

segun los juris-consultos romanos e nseña la 
11aturnleza á los hombres, y á los brutos ; ó 
si debe ún icamente su orígen al derecho posi
tivo, ó civíl. Para nosotros esa dispu ta es ri

dícula: no d ebemos entrar en ella . ni con el 

partido medio, que entre los contendores, esco
g ió el célebre Vin io. Lo que hay de cierto es, 
que seg·un el mismo Vinio, ni los germanos, ni 
Jos atenienses an tes de Solon, ni los romanos 
antes de los clecenviros conocieron esa facu ltad; 
Pero todos conocieron practicamente Ja sucesion 

y 
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ab-intcstalo. Esto hasta para sostl-n del órdcn 
con que tratamos csla materia, sr12;un se dijo en 

el capítulo anterior. 

Tampoco debemos intrin carnos en !él c uc~li n.n , 
de 5¡ las leyes, que conceden al hombre la ta
<:.ultad de tes tar, son con fo rmes, ó con t rn ri as Ít 

l~s principios <le utilidad; ó c.n o~ros té 1:n~in o!>i, 
, i el derecho de testar es út1l, o pcrn1c1oso; 
~orque aunque á primera '·\. isla se dcscul.Han 
Hntajas referentes 411 inuhicluo particular, que 

e· cree la facultad c1c <lisponcr de sus cosas, al 
c:uc 1r1 niirc con rclacion á _la utilicla<l g·encrnl, 
]e pa,rcreriL du<lorn la matena; ya por el abuso, 
<Jue orclin~r ia rn cn le se hace d e esa fo cultad, ya 
por !;is contiendas, c11cmi~ta<lc" odios, reucorcs, 
y pleitos tena ces, y ruiuosm-, que de los tcsta
mculos se originan : considero sin embargo, que 
hoy ¡:;c ría temeridad decidir!;e contra la facultad 
de testar. Ella trae palpables hienes, pnr9uc 
toranJo á cada propietario e\ conocer las par
ticulares circunstancias, e n que se hallarán dcs
pucs de su muerte las persona!:, que de él 
dependen, á él le toca proveer, corrigiendo las 
.imperfecciones de ·1a ley. Está no coHoce á 
Jos indiYiJuos, y asi es que no pue<le entrar en 
particularidades. Esa facullad, en manos d~l 
propietario, es a mas un instrumento de auton .... 

( 163 ) 

dad, con que puede cultiva r, y fome ntar l<1 s ,·ir
tu<les <le los que forman su círculo, y reprirn ir 
tamuien sus vic ios. Es útil tl mas como un 

medio <l e conserva r la autori<lad, g obernando 
con el carac ter de Seiior, a quien cstún subor
di nados aquellos, que creen, serán faroreci<los 
en el testamento. 

El bien en este caso 110 es para los que forman 
el cí rculo del prop ietario, como en el anterior, 
sino pora el propietario mismo. Su poder se 
extiende así sobre una porcion de lo futuro, r¡uc 
en cierto mo<lo dobla su riqueza; porque con 
u na asig nacion para <lespues ele sns <lias, se 
procura ventajas superiores á las facultades, que 

hoy tiene. Este medio pue<le sen•ir para exten
<ler la sumision el e los que están sugetos al pro
pietario: él, auxi liado de la facultad <le mejora r 
en ciertas porciones, aumen ta la i11dcm11izacion 
<l e los g-nstos, y cu idados, y se asegura contra 
Ja ingratitud: bueno es que el in terés sirrn de 
const~ ero á los deberes, aunque sean necesarios ; 
y bueno · es tambien, que se dejen al hombre 
medios d e enuulzar las amarguras, que son con
sig·uicntcs á la vejez . 

Pero a esta faculta<l ele testar. que fa ley con
cede, ha debido poner sus trabas; porque ha 
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crei<l o d eber no dejar absoluta mente en la mano 
<le! hombre la <lestruccion de la útilidacl general) 
que se propuso en la ley <l e sucesiones. E stas 
trabas son mas, ó menos estrictas en los di\·ersos 

códigos; pero todos es tan con fo rmes, en que el 
padre de fam ilias no sea ui1 tirano, que no re
conozca ot ra ley que su pasion) ó su capri cho; 

porque ello no puede ser conforme al principio 
<le utilidacl. La ley decenvira l que constituyó 
ser absolutamente u11 de recho la. voluntad del 

testador) se en con trú pe1j ud icial, au n por los 
mismos roma nos, que en su revucacion estab le

cieron la legítima. La cuota de esta es la que 
verdaderamente hace la medida ele la restriccio1\ 
en Ja fac ullad <le testar. Las leyes castel lanas 
son de las que menos tienen que correg·ir en 
e ste particular: las <l e A rag;on son con razon 
reputadas bárbaras: ellas facu ltan al padre para 
deja r a uno el e los hij os toda la herencia ; pero 
]as de Castilla que aun nos rigen por la previ

soria a<lopcion, que ele ellas hemos hecho) ha. 
fij ado con ig·ualda<l Ja s porc iones de los hij os. 
E llas dcspues de conceder al hombre la facultad, 
de disponer como quiera <le sus bienes, en caso 
de no tener <l csccndientes, ó ascendientes, han 
<lirig·ido sus lim itaciones de un modo sábia, como 

capaz <l e producir los desea los efectos de ulili· 

dad) que hemos apuntado. 

• 

( 165 ) 

Ellas hncen lrgítima de los hijos todos los 
bienes del paclre fuera de l q11i11to, del cual plle
<lc tli,;pone r como quiera) satisfacicndl) Jos afec
tos de amistad, <le grat itud) &c. que puec.1an 
ligarle lt otras personas. Ellas facu lta n al pa
dre para di~poner de una tercera parte de 

uquclla porcion leg·ítima á favor <le alguno, ó 
ulgunos de sus hijos; y de este modo pone ~n 
manos <ld pa<lre de fami lias un estimulante á la 
sumision) y re;;peto de los hij os, un poder ele 
premiar el mayor mérito <le alguno de ellos; y 
<le enmendar al0·unos defectos de la naturaleza) 

ba lanccfrntlolos con una mejora ; y aunque es 
cierto, que los pa<lres potlrún alg·una vez abusal' 
<le e !a facul!a.U, ello no es lo ordinario) ni IQ. 
Jcy ha debido presl}.mirlo. Estas mismas leyes 
han provisto el caso) en . que esta facultad no se;.i 

uastante para dar á la au toridad patcrn.a toda 
la fue rza, toda Ja influencia) y toda la considc~ 

racion conveniente; y asi es gue han extencli<;Io 
$!1 poder pa terno hasta el extremo de privar de 
su porcion [L un hijo ingrato, ó de: costumbres 
depravadas ; pero para que este derecho no lle
gue á converti rse en tiranía) han dispuesto que 
no pueda el padre pon~rlo en cjerc1c10 sino por 
,t.:a usas dcterminac.1as en la ley) y proba<las como · 

ella exíg-c. 
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Pero el testador no tiene hijos, ó descen

dientes, y tiene padres, ó a3ccn<lientes. En tal 
caso es forzoso instituirlos he rederos del mismo 

modo, qne debería instituir á. los hijos, con sola 

Ja dife rencia en la porcion legítima; porque 

como puede el hombre disponer del quinto <le 
sus bienes en caso que hayan de heredarle los 

descendientes, puede disponer <lel tercio, cuando 
han <le heredarle sus ascendien t~s . Asi resulta 
que la legítima <le los padres es dos décimas 
quintas partes menor, que la lejitima de los 
hijos. 

En cuanto á )as formalidades del tcstamen t01 , 
yo.cli1ía que él no dehe tener o tras, que las que 

son necesarias para que racional mente se crea . 
J 

que lo que él expresa, fué la voluntad lib re del 

testador. La ley francesa parece muy dill"na 

el e generalizarse en este particular : por e ll: es 

valido un testamento con solo que esté escrito 

t~do, y firmado por el testador con la fecha del 
otor~fl) i cnto; y por la misma, si el testndor 

quiere hacerlo con mns public idad, y autencidad, 

bastará pa ra su validéz la aulorizacion <le <los 

escribanos, y tlos testigos, ó la <le un escrihano . ' . , 
y- cuutro testigos ha hil es. Yo creo que supuesta . 

la fac ultad de testar, no debe el acto .rncargurse 

( 167 ) 

de solemnidades; que embarazen su ejerc:c10, 
y den ocasion á cuestiones, y pleitos. Siendo 
muchas, JDe nudas, y sutiles las formalidades. no 
es fácil dejar de faltar á alguna, y apenas se 
p resentará nn testamento, que no pueda legal

mente ser atacado por aquellos hombres astutos, 

y versados en los embrollos, á que dan el nom:

bre de <restiones del foro. 
::) 

Míentras la ley dicta las convenientes r eformas 
en este p~nto tan interesante, son de saber Ja, 
fo1 malidades prescritas por las leyes, que pro

visoriamente nos rigen . Por ellas hay dos clas~s 
de testamen tos, El uno escrito, ó cerrado, y el 

otro nuncupativo. ó abierlo. El primero es una 

nota que escribe, ó hace escribir el testador, y 
cerránc..lola con una cubierta sellada, llama siete 
testigos, y ante un escribano les ma nifiesta ser 
el contenido de aquella carpeta su última dispo
sic10n. Los siete testigos, el testador, y el es
criba no deben firmar el sobre, y si aquellos no 
supie ren, ó no pudiesen firmar, firmen unos por 

Jos otros, de modo que sean ocho las firmas 
fuera de Ja del escribano. La cubierta debe rer 

en papel ~ella<lo, que corresponda al acto, scg·un 
Ja <lisposicion de la ley . . E ste testame nto debe 
rontcner el uia, mes, y afio en que se otorgó. 

Los testig·os deben ser varones, puberes, y há-

Somellera, Pedro 
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939 

 Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Colección de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



"' •' 

1 
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bilcs para lesüíi ca r. En cualqu iera de estns 
forlllalidadcs que se folle, el testamento serí"' 
nulo; y lo serÍt lnrnbien :-; i la cubierta se encon
trare rota ú la muerte del te tador. 

El testamento nun cupatiro. ó ab ie rto, es aquel, 
que no ncce ita esc ritura, sino que por la voz 
\'iva declara el testador su voluntad. E sta de
cla ratoria cl ehe hace rse a l menos ante tres tes
tig os Yec inos d el luga r, donde el testamento se 
hiciere, y un esc ribano; pero si este no inter
viene los test ig-os <l ebcrá.n ser cm co; y en 
caso qu e rn ('¡ lugar no haya e. crihano, ni 
pue<la 11 reu nirse cin co testigos de aque ll a calidad 

' , 
b astaran tres que la tengan. Tambien es valido 
e ste tes lamcnto, si se hace ante siete testi•,.os 

. . . o , 
l::IUIH¡ue no sean V('C111os, n1 mtcrveng-a esc ribano· 
pero si el ciego es testador !:erán · necesarios al 
m~nos cinco testigos . A mas <l e lo dicho, se 
n-eccsita n, como fo rmalidades substanciales en 

uno, y otro testamento, el que los testigos sean 
rog·a<los, esto ('S, que el testador les <liga que 

son llamados para aque l aclo : que c•tc ha ele 
concluirse sin interrupcion, pues á cualquiera 
de e!'>tos defectos sa lta la nu lidad. Sobre Ja~ 
formalidades que se necesitan para la apertura 
<l e! testamento cerrado. y recluccion del abierto 
á e~c ritura pública; tratan lor. jJrácticos. 

( l fü) ) 

Hay otra especie <le testamento pequeño, [t 

que llama 11 codi t" il o. Codicilo es u na nota en 
que con menos solemnidades declara el !tombrc 
~u úLLima voluntad sobre cosas, que no son de 
tanto inl cr e.'l, como l as r¡ue puede comprehender 

el l c.'l l ame11to . Sus form alidades son las rl el tes
tamento nuncipaliro, pero aunque es necesario 
e l 11 t'11nero de los testigos, no lo es la ca lidad 
<le las personas, y asi pucdc11 en el testifi car 
las mugcrcs. En el codicilo pueden hacerse de
claratorias, y cualquiera mandas: pero no puede 
nomurarse, ó instituirse heredero, ni exheredar, 
ni sostituir. Pue<len hacer codicilio todos los 

<iuc 1rncJen testar, y pueden testar todos aque
llos, á quienes no se les prohibe, como al pupi
lo, al loco &c. La prohibicion do testar á Jos 
sordos mudos, debe quedar sin efecto : no hay 
c 11 ellos aquella imposibilidad, qnc la ley supuso. 
Por convenciones tácitas, ó expresas entre las 
naciones cúltas están revocadas las leyes, que 
prohibian testar al extrnng·e ro. P rivn r al hom

bre de la faculla<l de teBtar, como una pena, 

está abolido: aun el condenado á muerte pue<le 

hacer su testa mento. 

Variada 1¡1 uase de los testa mc11tos, que el 
derecho romano C!'tablrciú en la in ntitucion <l e 

t. .1 Jian varia<lo tambic11 las cnusas, pop 1ercucro, • • . 
z 
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que el testamento se anula. E l p11 c<le hoy c:l:rn
d ica r en la inslilucion, y se r va li do en cuanto 
:L lo dentas. La <li rc rsi<la <l en tre nulo in1· uslo ' ' ) 

roto, irrito, <l eslitu ic..l o, y reciso, es cua!> i de m -

ee~ . Si hubo inca paci<lacl e n el testador, si 
fa ltaron las w lcmnicJa<les substanciales, los here
deros legítimos podritn decir <le mtliclad _; pero 
si a lguno es injusta mente preterido ó exhereda
do, si se le disminuye la porc ion, q ue por clerc
cho le corresponde, el podrt\ queja rse, y usa L' 
del remedio fJUC llaman querella ele inofi cioso 
testamcn to.-Por cualqu iera <le las causas que 

se anu la una e11ngenacion entre vivos puede 

a nularse la disposicion de uu testamento : Ja 
suposicion e rronea v. g. ele parte <le! testatlo1• 

deja ría sin efecto su <l isposicion. He aquí un 
e~emplo : Y_º lego fr Pedro, marido de mi hija, 
cierta cant1dacl : resulta que Pedro, como casa
do antes con otra, no es leg ítimo consorte de 
mi hija; no hay legado. 

APENDICE 
AL 

CAPITULO ANTERIOR. 

No ha sido fá.cil dar b. los le v·ados un IU º'..'ll' 
.'.':> o 

g uardando estrictamente el ónlc11. El es un 
.modo singular µe adqui rir, pero el ordinaria
mente yicnc de los te. tal1)enlos. L egado es 
una mane1'a de donacimz, que d~'ja al testador 
en tcs!amcnlo, ó codicilo . El puede n¡u.:er del 
placer ,de beneficencia, d el ele salisf"uccion, ó <le 
otro ; pero no es necesario C]llC se e~prese, 

para su validez. E l legado 110 es un con trato, 
.porque como se verá <lespues, en todo contrato 

se necesita la inten·cncion, y conse11timicnlo al 

,nenos ele dos pe rsonas, y en el legado sola
mente i11ter•.-ic11c la .persona del lcg-ante, ó tes

tallor. (1) Pueden frg<tr todos los que pueden 

( 1) Dcntham . habbndo <le los contra tos, nun\!'ra entro 

Jos c¡ue ronti<'llt' ll di sposjciones, y pronH'sas, a) legudo 1•11 

lideicomisp. No es fáci l en ten<l.c rse lo que qu iso dedr; 
p¡¡rcce que no hubie ra d ift> ri encia cn tr~ el fülc ico.miso, y 

e l i<'gado; pr ro au ne¡ u<' es cierto1 que se han aboliclo las 
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lestar, y pueden se r lcg·atorios todos los que 
pueden se r he rede ros . En nueslra dot:lrina no 
hay quien no pue<la se rlo; pero debe ad rcrtirsc, 
que aun scg·un las leyes, que hacen á alguno~ 

in capaces de recibir herencias, pueden estos 

tules rec ibir leg·adus por via de a linie ntos. E l 

legado puede dejarse á pe rsonas inciertas, al 
posthumo agcno, á los pobres, a las ciudades, á. 
los establec imientos autorizados. P ueden leo·ar-

º se todas las cosas que están selladas con la 
p ropiedad, ó que e n lo futuro pueden estarlo. 
como los frutos aun no nacidos. Pueden )errar-

:'.) 

se 110 solo las cosas propias, sino tambicn las 

ag-enas. ( l ) En rslc caso debe r l heredero ha

berlas para entregarlas; y sino pudiese conse
guirlo, d ebe indemniza r al legalo rio con un 
rnlor igua l al de la cosa ; pero no será. asi !> i 

forma lidn<les que hacían mas cstrh:ta la institucion <l e uno 
' que de ot ro, ha qu~<la<lo la diforicncia su!Js tanci!! l en d 

modo de iustituirlos. El legado es sicmpro por mantlado : 

él fideicomiso por ruegos, y encargos. 

(1) Se equivocó G rf'gorio I X cu:i.ndo dijo que el h'gnilo 

<le la cosa agcna Pra ini cuo, como opuesto á los pn>ceptos 

d.c ~ D!'t'á logo. Es te pn¡m pensó sin duda que tal dispo
"c1on de rl!.' rerho tf' r lllinnhu :'t oblignr ni dueño de IR cosa 
legada {~ rlcsh;icnse ele elln. Sus t' Scrúpulos le hicieron 

dictar e l co11tenirlo <ld rn pítul o 5°. título 26 libro Sº. ele 
la5 Decretales. Prro cst<1 dispo~irion no debe lmcernos va
ríar. 

( 1 iB ) . 
el testador ig·noraba, que la cosa era agena : 
en Lol caso ·no hay legado, porque se presume 
que el testador no hubiese lega<lo Ja cosa. Si 
el legalorio, á quien se manda. un n cosa agena, 
Ja hizo suya a ntes d e la muerte del testador, 

<lehe pag1m.ele por el heredero la estimacion, si 

la adquirió por un suceso honeroso ; pero queda 
inúLil el lego <lo si Je. adquirió gratuitamente. 
D ej ánse tambien por legado las cosas, que están 
en prenda ó hipotecadas,. y el heredero debe 
redimirlas para entregarlas al Jeg-atorio. S i el 
testador ha enag·enado Ja cosa de que habia dis

puesto por legado, se entiende hecha la revoca· 

cion, si la enag·enó voluntariamente; pero si 
lo hizo por necesidad, el leg·ado permanece. En 
estas especies <le leg·udos no se trasfiere la pro
piedad al leg·atorio desd e la mu erte del testa · 
dor, sino desde la liberacion <le la cosa. Puede 
un testador legar lo que otro le debe, lo que 
Je debe el mismo legatario, y lo que él debe 

al Jeg-atario. Pueden legarse las cosas indivi· 

dua lmen le, generalmente, y cuanti tavemente, 

v. g. leg·o mi caba llo obscuro, lego un caballo, 

)ego cie n pesos. E n el primer caso la co~a 
Jeg·ada parece para el leg-atorio : en el segundo 
caso puede elegir, con tal que no clig;a el me

jor; lo que podrá hace r, solo cuando se , le 

haya legado tambien la elcccion . Por último; 
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son leg·ab lcs lus llechos lí citos. Con ellos puede 
g-ra rur el tesl.ador ol heredero en fayor <le otro¡ 
!Jero por cuanto á nadie se puede compeler 
a l hcclto, ten<lrtL el lí'g·atorio accion contra el 
heredero paro. sel' indemnizado. 

E l legado pue<le ser absoluto, por tiempo de~ 
tcrnúnado, ó desde ti empo dete rminado, béljO 
condicion, bajo demostracion, bajo causa, (l 
bajo modo. AbsoJuto, cuando el legado no 

pende de ningun even to. Por tic111po determi
nado, como v. g-. por diez años. Desde ti~mpa 
determinado, como v. g-. dcspues <le un año de 
tal acontecimiento. E n el primero <l e estos do~ 
casos, es Yerifi cal.)lc desde la muert e del testa~ 
tlor. En el segundo, desde el tiempo as ig1 rncJ~. 
Bajo condicio11, cuando pend e de a lgu n er cnto 
incierto, y entonces, sin su suceso .11.0 . hay le
g ado. Bajo demostracion, cua11uo las persona~ 
v la cosa legada se designa por ·alg·una dcmos

fracion v. g . la casa que compré á J uon, la leg·á 

al hijo mayor de Antonio. Bajo de cuusa, cuan

do se expresa la impulsiva del fog·a<lo. Bajo de 
modo, cuando se expresa el ~n, para que s.o hace 
,:!I legado V. g. lego a Pedro mil pesos para que 
redifique su casa; en cuyo caso deben cntrcg-iir:
sele por eJ heredero, prestando Pedro Ja cuu
cion de llenar el fi11. 

CAP. VIII. 

DE LOS 'MEDIOS DE ADQUJIUR DE
RECHOS SO BRE SERVICIOS. 

Hemos dis tribuido las cosas, resta distribuir 
Jos serv icios, y \·er cuales son los medios de 
adqu irir esta especie <le bien; que tL veces se 
con Cunde con las co as, y a veces se nos pre

senta. con una forma. di stinta. Por servicio en

tiendo aguí, todo lo que puc<lc hacerse en nues.
tra utiliuad, y provecho : así, hacer Ít 1111 hom

bre un servicio, es hacer una cosa , que le sea 
úiil, ó impedi r, que se haga una, que le p.e~ju
dique. · Son tantas las especies de se r~ 1 ~1os, 

cuantos son los medios <le ser el hornure util a l 

homl.Jre, ya procurándole alg;un bien, ~ya r1:c
servfrmlolc de alg un mal. E l comcrc10 socrnl 
lo constituye este cambio de servicios, y e~ .él, 

unos 8011 forza dos, y otros son libres. Serv1c10s 
fo rzados son los qu~ mancla. la ley, y libres los 

ue uni carnente dependen de la voluntacl. ~el 

hq b Ei~ el princinio todos los serv1c1<)l! om re. • r . . 

fueron libres; gru<lualmenlc han ido it.1tc rvrn1cn-
do en ellos las leyes, para convertir los mas 

Somellera, Pedro 
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939 

 Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Colección de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



i 1 
1 

1 

( 176 ) 

importantes en derechos positivos: los otros los 
h a n dej ado á la virtud, y beneficencia de los 
indivicluos, como se dijo en el tratado prepa
ratorio. La ley en este punto se conforma con 
las circunstancias; y asi vemos que un servicio 
voluntario entre nosotros) puede ser necesario 
en otra parte. 

A los servicios corresponden los dcbi:-rcs, <]lle 

se distinguen en políticos, y sociales: los polí
ticos corresponden á los servicios forzados Jos 
sociales á los voluntarios ó libres : éstos son 
Jos mismos deberes perfectos, ó imperfectos, que 

distinguimos antes. Aunque quisiera el leg·isla
clor no poclría hace l' sociales todos los servicios , 
que no lü es posible ordenar; porque no Je e~ 
posible conocer, y definir. A esto se agreo·a 
que pol'll castigar la violacion de la ley en e~e 
caso, sería necesario un fastidioso cúmulo ele 

invest!gacioncs, Y, una ~ultitud de penas, que 

llenan~ de terror a la sociedad. Por otra parte 
la ley no puede conocer los obstáculos vcrda~ 
-cleros : no puede poner en activic.{ad las fuerza s 
ocultas : np puede crear aquella energfa a '- que-
lla s~bre abu nclnncia de zelo, que superando 
las dificultades, puede mil veces ii• mas allá de 
lo que se ordena. 

( 177 ) 

Ni por e!lto es la ley menos perfecta ert este 
punto. Ella prevee la existencia de otra ley 

suplementaria, que no est.á escrita, sino con 
lo!! caractl-ree <l e la opinion, d·e las costumbres,. 
de los hábito6. Los deberes que esta ley pres
cribe, los servicios que ella imp·one, son los que 
hemos conocido béljo el nombre de equ idad, de 
patriotismo, de vaJor:. de humanidad, de gene
rosidad, <le honor, de <fesinteres. A estos no. 
da· impulso otra ley, que la que queda descripta. 
La opinion, las costumbres, los hábitos sancio
nan penas, y recompensas. 'No tenemos nece
sidad de ocurrirá otro prineipio de ohligaciones, 
á. esa ley anterior al hombre, a esa ley divina,. 
á esos estímulos de concienciá; porque todo& 
esos términos, de que usan algunos, si se sujetan 
a explicaciones mas ó menos largas, se verán 
reducidos á nó significar otra cosa, que el prin 
cipio de utilidad, bienes y males. Esos rno<los 
obfauos, y torcidos- <le expres11rse, son el mejol' 
in<li~io de la ince rticlumbre, y la dificultacl; y 
los mas seguros medios de eternizar las di~pu tas . 

La e¡;pecie de serviclos1 que reluze con mas 
explendor, consiste en <foponer de algun bien 
en favor <le otro. La especie de bien, que se 
hace mas papel en las socierladcs civilizadas, 
es el dinero

1 
prenda represcntativn, casi uni-

AA 
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\'crsal: pocos servicios hay, que por este medio 
no pue<la n prestarse: d e este modo se hacen 

confundibles las mas veces los servicios, y las 

cosas. Los servicios deben ex'lj irse por dh•e r

sas relaciones. Hay casos en que d ebe rá exl
ji rse por la utilidad <l el que manda, y en c.sta 
ra zon es tá el sefio r con respecto al c ri ado. Hay 
otros en que ckbe e:dj irse el se rYicio por la 
uti lidad d e l que ob edece : tal es el e~tado d el 

pupi lo con respecto al tutor. E stos dos estados 
corre lativos son los que forman la base de todos 

los otros. El padre debe ser en cie rtos casos 

el tutor de su hij o, y en otros deben reYestirle 
las relaciones de scfior. L os senicios públicos 
del nrng-istrado, y del ci udadano consti tuyen 
otra clase de obligaciones, de c¡ue me absteug·o 

tmtnr. Ade mas de estas rclacionec;; constan tes 
J 

como capaces <le una cluracion inclefi ni tla, lrny 
ot ras pasag-,e ras, y ocasio na les, en que la ley 
puede exljir de un iu<l ividuo se rvicios en fa ror 
de otro. 

A tres pueden redu cirse los medios de :.H.l qu i

ri r <lcrcchos sobre servicios, ó lo que es lo mistno. 
á tres pu ede n reducirse las causas, que de te r~ 
minen Et la ley fr c rea r alg una s ob ligac iones. 
P1·i111 r ra : nrccsirlad w perio l'. Segunda : scrvi
eio anterior. T ercera : paclo, ú convencion. 

( 179 ) 

N ecesidad superior, es decir ; necesidad de 
recibir un servicio, superio1· al inconven iente 

de hacerlo. El cu idado del propio l> ien estar, 

es u na consta nte oc upacion del individu o : e lla 

cs no menos legitima, que nece,.a ria. Dú al 

amo r <le otro un ascen <l ien te sobre el amor a~ i 

mismo, seda lo mas rldiculo, y fu nesto ; pero 
hay mu c h a.~ ocasiones, en que puede darse un 
g rande aumento a l bien esta r de otro con solo 
un pequeiío ·y casi imperr.ept ible sacrificio del 
bien es ta.r p ropio. Hace r en este caso lo que 
cs tt't e n nues tra mano, para estorbar el mal

1 

que vá á caer sobre otro, es un servicio q ue 
la ley pue<le ex'iji r; y la o mision <le este ser

vicio en Jos casos, en que la ley lo ordena, fo r
mará una especie de cl eli lo, clistinto de aque l, 
q ue con iste en se r uno la ca usa inst rumen ta l 
de un mal : un delito negativo. P ero empicar 
un individuo sus ~ervi c: i os por · pequeílos que 
se~n pu i;><l e ser un ma l : forzarlo_ á. emplearlo.' , 

lo es c iertamente; porque tocJa viole ncia es .un 
mal. D e a qu í resulta que para cxlj ir <le uno un 
servicio en fa vor ele olro, es necesa rio, que el 
mal d e no reci b ir ei serr icio. sea tan grand e, y 
el mal de hace rl o_ sea tan pcqueíio, que no hay<~ 

temor de causar el uno por ~.r i lar el otro. 

Los que no ha n que rido invcs tig·a i· las causas 
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que determinan á la ley á conferir es ta especie 
<l e derechos, y crear estas obligaciones, se con
tentan con ocurrir al almacen g·e11era l, que se 
han formado . La ley natural, dicen, impone 
al homb re la obligac ion de hacer lo que á otro 
a proYe chn , y á él 110 le dana . Si nos fu era lí
cito proreernos de aquel genera l depósito, nos 
c.scu~ariamo~ mucho trabajo. Pero la ley puede 
imponei- al individuo la obligacion de hacer e n 

faror <le otro ciertos servicios, <le que apenas 
puede seguirse pe1juicio al que los hace, cnando 
se procura un g-ran bien al que los recibe. La 
lry que tal ordena, es conforme al principio de 
utilidad; porque aunr¡ue cause un mal, pues 
tocla ley lo caus:i, el bien que produce es in· 
comparablemente mayor, ele manera que res
tamlo el mal del bien, la masa total de este 
queda aumentada. 

Eslos pcqueiíos se rvicios son los obligatorio~, 
que pueden ex\jirsc en j uic.:io, cuando los ordena 

la ley, fun<luda en la necesidad superior, base 
de estas obligaciones. Las que la ley hace re
caer en el padre en favo r de sus hij os, son un 
g ravamen para él; pero este mal es nada en 

rnmparacio11 del que resultaría de su abandono. 
.El deber de cl efcnd er al Estado, pu ede ser aun 

mas g-ru voso ; pero si e l Estado no es defendido, 

( 181 ) 

no exlstirfr: si las cont ribuciones no se pnga~, 

el n·obierno queda disuelto. La ley crea ndo los 
º '·I· . servicios, los derechos, y las ou 1gac1ones que 

corresponden a cada E stado, hace to<lo, lo q11c 
puede hacér por la utilidad general. .. La ley 
obra ~áhiamcnte en hacer caer el serv1c10 sobre 
un incli rid uo, determinado por razon de su po
sicion pnrticular. Esta na rt uno mas que á otro 
.el pu<ler, ó la indinacion de .d ~ se mp~iiarlo; y e_l!o 
hace menos gravoso el se rv1c10 : as1 es qu e elije 
paru tutores <lel huérfanofr sus parientes óamigos. 

El selTunclo medio de adquirir derechos sobre 
servicio:, ó la segunda causa que debe influir 

para que la ley cree obligaciones en un . i~1di· 
viduo, es el servicio anterior, que ha rec1bH1o. 
Este exlje del c¡uc ha sacado el provecho una 
iudcmnizacion, una recompensa cquivalenle, en 

favor del que antes sufrió la cnrg·a. No ha! 
mejor título pura esto, que el principio de u.tt

lidad. Otorgada la indcmnizucion, ha ganado 

l ntie la pa n·a · si la indcmnizacion se ne· aun e -1 ' o ' • 
·' quedaría .en estado ele pérdida el que 

gata, . . . . , .· . 
habia hecho el serv1c10. Este serv1c10 ante1 tor 
. 1 base que J·ustifi ra muchas clases el e sirve <e , 

. . E l es el que funda los derechos obligaciones. . . 
de l~s padres sobre los servicios <le sus h•JOS: 
cuando el órden de la naturaleza ha hecho, que 
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la fue rza de la edad maclurn,. i,uceda á la flaquezn 
de la prim era edad, cesa en el hijo la necesidad 
ne recibir, y empieza la obligacion ele res tituir. 
Cuan<io el tiempo ha destruido en Ja mug-er los 
a tract ivos, que g·u iaron al hom bre h unir!;e co n 

el la en matrimonio, de ese se rvicio ante~·ior le 
11 ace el derecho á la permanencia de la union. 
En el mismo principio se apoyan los estableci
mientos, que g·rn.rn n sobre el público para re

compensar a los que han serv ido al Estado.
Recompensa de servicios pasados-medio ele 
producir servicios futuros. 

Para arreg·lar los intereses en este punto, de
berían tomarse tres precauciones. P rimera: es

t orba r que una generosidad hipócrita tiranice, 
exljiendo un alto precio por un servicio, que no 
lo merece, ó que no hubiera querido recibirse 

) 

fr no haberse creido desinteresado. Segunda : 
n o autorizar a un zelo mercenario á exijir una 

recompensa por servicios, que pudiera uno ha
berse hecho as í mismo, ó recibir de otro ~ menos 

costa. Terccrn: imped ir que recaiga sobre el 

servido un enjambre de socorredores, á quienes 

no podría. ~lenamente indemnizarse, sin perder 
toda la utilidad del servicio. Aunque el conde 
d e Trast::imara hubiera repartido todo el reino 

d e Casti lla, que quitó á su hermano D. Pedro, 

( 183 ) 

~ I no habría cantenta<lo á. todos los que peuian 
~ corno fi eles se rvidores. 

P <1ra que el dercc:ho adcp1i rid o sobre u n ser
vicio, por razon de 1111 ser\'i cio ante rior, sea un 

derecho perfecto; es decir, que pu eda deman 

dar~c en juicio, es neccsa rio, q 1_1e la i 11 dem.11i-
. ' el "e1·,·1·r·10 1·emu11cratnrw, !:tea ta111l>1en Z Ll ('IOll , O " • 

ordcnndo por la ley . Pero hay <ilt;·unos sen ·i
cios i mµurlanlí~ i n i os, q ue la ley no puede or
denar \' cuya orn ision no puede ca~ tiga r: man
dar q:1; el que yea Íl un hombre que se ahog·a, 

se ai~roje al ag·ua por salrnrle, es un ~~rvi c i o, 
que la ley no puede imponer. : la 01nis1on de 
c~lc se rvic io no puede ser cast igada por la san

cion positiva. Razones . Prim era : la ley en 
tal caso se expondría a causar mas males, que 

bienes, ÍL sacri fi car mu chas YÍ ctinias por ~a l va r 

una; porque podrí a ser que muchos tem1C'nelo 
la pena de la ley arrostrarían el peligro en que 

perecerían . Seg;unda: porque. para castigar la 
falta <le un se rricio, es necesario saber, que el 

imlivi<luo ten ia poder <le hacerlo; y para sa
b erse, para ave rigua r, si el que hab~a. reusado 
el servicio, hubía tenido causa leg1t1ma para 

arlo seria n necesar ias inrestig-aciones, prue-rcus , , ]' . 
bas, procesos interminables : no habn~ 11111· 

t que fiiar á la arbitraried:.H.l de los J ueces. es, ., 
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La recompema es el verdadero medio de obte, 
ner esta cla~e de servicios ; la pena en compara .. ' 
cion de el, es un instru111e11to muy débil; pero 
esta recompensa no debe fijarse <le antemano: si 
ta l se hiciera, se sin1ularla11 servicios, y se <lis.
currirían mil medios de lograr recompensas, que 
no se habian merecido. El g·obierno debería 
prem iar esta especie de servicios importantísimos, 
pero sin ~eiia la r el prtmio hasta clespues; que se 
haya hecho el servicio, de modo que el prémio 
pudiese ser equivalente seg-un las particulares 
circunstancias, y pudiese la esperanza de obte
nerlo, servir de contrapeso á la repugnancia de 
hacer el !'ervicio. C reo no obstante el mas efi

caz medio para obtener esta clase de servicios, el 
dai· mas vigor por la educacion á. fa ley suple
m entaria, ele que antes tratamos. Fíjese la opi
nion en el heroismo, moralizense las costumbres 

J 

y las penas, y recompensas del códio-o social 
o , 

q uedarán aumentadas. Como los deberes de este 

códig~ ~o tienen el seJl:o de la ley política, el 
cu~plim1ento d~ ellos es mas b1:illante, y meri .. 
tono; y esto sirve para poner en acth·idad las 
fuerzas, para aumentar la cnero1'a 

0 , para superar 
Ja¡¡ dificultades,. y hacer heróicas ~as virtudes 
~ocinles. 

El tercer modo de adquirir derechos sobre 

-

( 195 ) 
ser-Vicio, es el pacto ó convencion : por tal en
tendemos el consentimiento, ó Ja voluntad <le 
dos ó mns personas sobre una misma cosa. Por 
este .cons;enlimiento puede el hombre despren
derse de la libertad, que tiene pam ha{;er, ó no 
hacer alguna cosa; y este desprendimiento lo 

nprueba Ja ley, por las mismas rawne!I que 
aprueba el despre.ndimieolo de las cosas en la 
traslacion de e!Jas. Así es, que como pueden 
enagenarse, y permutarse las cosas, pueden ena· 
genarse y permutarse los servicios; Y_ como se
gun ya hemos dicho, t.oila enagenacwn de ·co
sas prouuoc una utilidad, toda enng-enacion ele 
ser.vicios la produce tamb-ien; porque nadie se 
oblig'll á un serv.icio sin que de él le resulte al
gun provechó, tlc cualquier órden que sea, a_un
que no i;ea mas que el placer <le ha?er un Lnen. 
Recuér<lese lo que dijimos en el capitulo 3 sobre 
Jos.motivos <le la traslácion. 

. De esto nace, que las obligaciones de dm·, 
y )as obligaciones de hacer se _contraiga•~ por 
Jos mismos medios, y por los mismos med10s se 

b P ero hay una diffriencia entre unas, aca en .. 
t El que se ha obligado ádar una cosa, y o ras. . . . , , . 

uede ser compelido en JU1c10 a q~e la de , ~~9 
~I que ha prometido un .hecho, o ~n ser.v1c10 

1 no Puede ser obligado precisamente ni persona., . 
8 2 
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hecho, ó servicio, sino alternatirn men le ;'t que 
lo haga, ó a que indemnize al otro rle los <laiíos, 
y pe1juicios, que se le hayan seg-ni<lo, ó siguie~ 
ren, <le no haber prestado el sen·icio , ú que se 
obligó. Sería un aten tado contra la libertad, y 
<lign i<lad del ciudadano forza rl e a un hcclto 

' hac iell do una violencia á su persona, cuando por 

medios pecuniarios pue<l e sat isface r. En esto 
se ve fun<lado nqucl principio de los juris con
sultos adjc~clum n 1.:mo cogi polcsl. 

Por Jo <licho se ve que hemos fundado toda 

Ja teoría <l e las ob ligac iones sobre la base de 

la utilidad, y hemos cimen tado esta nueva obra 

en los tres principios, uecesidad supcrio1·, scr1.:i
cio anterior, pacto, ó com:cncion. ¡Quien cre
yera que para Ul'l'Íbar á unas nociones tan SCll · 
cill a~, y fami liares, nos ha si<lo preciso abrirnos 
un cam ino nuevo ~ Hasta los liltimos años se 

hauia crcido necesario para descubrir el orín·en 

(]e las ob ligaciones echarse á nadar en el i nmc~1 ~0 
pi~lago de derecho natural, de ley preexistente 

a l hom bre, de conciencia íntima, de t[icitos 
con tratos, de pactos sociales, &c. Consúltese á. 
los maestros P uffendorf, 13ourlama<Jne, 'Vate!, 
.Locke, Rouseau, y se encontrará, que ellos 110 
l1 an hecho otra cosa. 

( IS7 ) 

Sea pues para nosot ros la base Je tocla oLJi. 
o·acion la utilidad; no nos caosemos de repetirlo. 
E l contrato .no produce ob lig·acion porque es 
contrato: si tal fuera, todos los con tratos serían 
obl ig;atorios, y es constante gue algunos no lo 
son. Esa ohlig-acion nace de que el contra to es 
sancionado por la ley, y la ley no lo sanciona 
sino por la t'1tilidad, que resul ta de él. El pacto 
sirve para manifestar la existencia <le la mutua 
utilidad de las pa rtes contratantes. E~ta razon 
de Litil icJad es la pri mera, y es independien te de 
Ja conve ncio11: ella hace su fuerza, y por ella 
se disting;ue11 los casos en que el contrato cl ebc 
se r confirmado, ó anulado. Si el contrato fuera 
por sí una rnzon, siemp re produciría el mismo 
efecto, pero su tendencia perniciosa le hace 
nulo, luego su te11Jencia útil, es la que Jo hace 
válido. A la utilidad está reducido todo : aque
llos tres mo ti vos de c1ue hemos hablado se re
funden en ella. 
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CAP~ IX. · 

DE LOS CONTRATOS. 

. EL medio mas universal .de adquirir derechos 
sobre servicios, es la convencion. Ella es un 
manantial inag·otable de adquisiciones, y cuando 
aun seguimos tratando de estas, parece que el 
órden nos conduce sin violencia á tratar ele los 

contratos) de aquellos motivos, ó sucesos lega· 

]es, que han conocido los antiguos con el norn. 

bre <le titulo Justo. Los contratos no son otra 

cosa, que convencion~s, leyes mas ó meno.s pa

sageras, que los particulares proponen y el le
gislador adopta con ta l que sean válidas· e '· ' 

, ;:u.O es, 
con t.a l que no sean contrarias al intcrcs público 
al ele algun tercero, ó al de los mismos contra~ 
tan les. ¿Pero cuales serán las convenciones que 
la ley debe autorizar? Todas . he a , · qui una 
r espues ta breve; pon¡ue todas c<:as co . · - n\en c10-
nes priva<las llevan siempre la n11' 1·a d 1 

, L e a g-un 
prorecho rec1procn, y no se les imcde 1· ' t , 

1m1 a1 
~ in _que en p1.:o~orcion <le Ja restriccion se per-

JlldJCjUC la felicidad de los individuos. Libertad 

( 189 ) 

entera en los conlralos: he aquí Ja regla g·eneral. 
A Jos que el legislador deba negar su sancion 
será siempre por alguna particular razon; tomada 
<le la naturaleza de los contratos mismos. El 

que ellos contrarien al interés público, al de al
gun tercero, al de los mismos contratantes, los 

hace indignos de la aprobacion 1eg·al. Estas son 

las excepciones de aquella regla get\eral: fuera 

de ellas debe darse entera libertad á los con
tratos, y dcja1· que obre el interés individual .. 

'La ley debe aquí obrar con franqueza, y no mo~
trarse mezquina quitando por medios indirectos, 

y torcidos lo mismo que concedió. Los grandes 

costos de Jos procesos, el gravamen del papel 
sellado: Jos derechos de registro y otros pare

cidos, en que siempre encuentra el poder una 

rna te1·ia, dispuesta para impuestos, son otrns me

dios oblicuos d e tralrnr la franqu eza, con que 
d ebe expedirse Ja ley al sancionar los con-

tratos. 

Puede habe1· en los contratos obligaciones 

originales ó principales, y obligaciones accesorias 
·Ó adjeticias : llamo originales á aquellas de que 
se hace expresa mencion en el contrato, y acce
sorias á aquellas que la ley tiene por conveniente 
añadir. . Las primeras recaen sobre aconteci
mientos) que las partes contratantes han provisto, 
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( 190 ) 

y las segundas sobre acontecimientos ·que no ha n 

podido prereer. Asi es, como la ley h a suplido 

siempre la poca prevision de los individuos, ha· 
c icndo por ellos , lo que ellos h a brían hecho por 
sí mismos, si su imaginacion .hubiera sido capaz 

de an ticipar la march a de los sucesos. 

Sabia Ja ley, r econoce · estas obligaciones acce .. 

sorias por lo que son ; es decir, por obra de 

sus manos, y prov i<la las apoya sobre razones 

senci llas, y verdad eras, sacadas <lel princi· 

pío <le utilidad. llacc r la <lcscomposicion ·de 

un contrato, manifesta r una á una las piezas, 

que lo forman , d e mostrar el monton de obliga

ciones, <1ue enc ierra, es u na especie de mecá

nicas s in la que nad a se puecle adelantar en Ja 

materia, La ley impone muchas veces oblig·a

ciones adj e ticias ó accesorias no solo a l a utor de 
Ja convencion fundamental, s ino ta mbien á otras 

p ersonas en virtud de aJg·una re lac io n, que tie

nen con la persona principal: de este modo es 
que las obligaciones suelen pasará los herederos· 

no extendié ndose los derechos de estos sin o aÍ 
valor líquido, y neto de Jos bienes del difunto . . , 
es un cons 1g·u1en~e, que en Jo <le mas queden 
obligados. 

Todos los que contratan deben someterse á 
fa s condiciones, que prescriben las leyes, y que. 

( J 91 ) 

da 1~ ligados con las obligaciones, que son in

herentes é inse parnbles de la naturaleza del con

trato aunque nada hayan expresado sobre ellas. 

Es ta~ son unas consecue ncias precisas de la obli

gac ion principa l, <le Jo que se pnctó exp resa

mente . No pueden Jos contraye ntes en cslc · 

caso excu~a rse co n la ig noran cia <lel derecho: 

s i ú esto se diera lug·ar, el dolo, ó el fraude 

eva<lirian todas las o lJligaciones. A nadie puede 

excusar la ignorancia .de lo que debe saber. En 

ciertos con tratos ]as leyes ele E spaña, y de otras 

naciones oblig·an á los escribanos, que los auto -

. an a' ins truir ÍL los contratantes e n las obl ir1 z< , 
gaciones, con c¡u~ se ligan, y á expresa r en !.as 

escritu ras, qlle as1 lo han hec ho. Convenclria, 

dicen alg·unos, que esta providencia se genera 

lizase, extc1u.li{'.11dola á todos los contratos, por-
tonccs todas las obligaciones serían ori-q ue en . 

. . 1 y nada tern..lría que añadir la ley ; pero 
n-111<1 es, . d. 
n l l discurren n o advierten, que esa 1s-
los que a . · . 

. . a ria e n e l giro una lent itud que a l 
POSICIO ll ca llS < • 

d _,, : aniqu ila rl o. Ellos clan un rem edio, fin \'ell l Hl .l 

que Ja en f ermcda<l. peor 

Sobre esas respnnsab ilida<lcs de que no se ha. 
• 11 en e l contrato, y nacen ele la 

hecho me11c10 . . . 

1 <le '·l sob re esas obl1gac1011es abJC-na tu ru eza 1 
• • . 

. . ' accesorias la ley establece reglas genc-ticta!:i, o ' 
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( 192 ) 

rales de una muy ücil aplicacion. En aquellos 

contratos, v. g. de que solamente resulta bien 
á uno de los contratantes, el beneficiado deb e rá. 

responder <le todos los daños, que con una dili

gencia suma hubiera podido evitar. Esta es una 

consecuencia del principio e.le utili<la<l, que en
scíia, debe ser e l <laño, de quien es el proyecho. 
Si yo gra tui tamen te presto á Juan mi caballo, y 
este perece por una peq ueña neg ligencia, que 
un hombre d iligcn tís imo hubie ra prevenido, 

Juan <l ebe pag[rnnelo. El agraciado en un con

trato queda obligado aun á la cu lpa le\'Ísima 
( 1) pero no al ca!'o fo rtuito; y asi es que en e l fi . 
g·ura<lo, si el caballo perece porque lo mató un ra
yo, la pérdida será mia; porque entonces la regla 

es, que la cosa pe re ce para su dueño. Dos 

e scollos se presenta n en Ja mate ria , y debe evi· 
tarlos el legislador: mal es estrechar mucho los 
servicios, y malo favorecer los descuidos: s i se 

~á demasiada cxtension á la responsabilidad, se 

cae en el primero <le estos riesg·os: si se res
tringe la responsabilidad, se corre el segundoº 

( ¡) Se euticntlc culpa levísima la falla <k <liligrncia, ú 
cuidado que suel en poner los hombres muy pru1lratPs : cu!pa 
leve, la fa lta de diligc•ncin, ó cuidado, c¡ne acostumbran los 

hombres prud rn tP.s; y cufpa lata, la fa lta df' aquella dili

gencia, ó cuidado, que nm1 los cl~ s cu idados suelen usar. 

Esta culpa rquiva le á <lolo. 

( 193 ) 

En aq uellos contratos en que resu lta litilidad 
á anillos c1111tra yr nl es, ICI responsabilid<id nn debe 
se r tan 1'11crlc, y basta cuidar In cosa so bre que 

se r e rsa el contrn to, rom o un hombre rcg·11l<1r
menle d1lig·<'11tc cu irln l<is suyas : tal sería el caso 

en que yo <l lquil<1 sc ini caballo. En los contratos, 

11 ítlilidad resu lta !'olalll en le al anchc -en q11 c < , 

<lor. ¡, al qu e tiene el derecho, a un es menos la 

responsnbi li d<td del deudor'. ó d ~ I obligncl o: este 

hahriL lle n¡.¡do totla su obligac10 11, con uo ciar 
lug·a r por una 11 eg·lig-c 11 c ia cra sa, Ó por nw li ci;1, 
, 1 '.,lid<l de la rosa sobre que se lia contra ª a j>t"I~ 

tado: tul !,ería el raso en que cl oy ú Pedro mi 

1 11 )"11"1 <111 c lllC In u·uartle gTat uilamenle. ca Ja o 1 , • o · 
P edro en ::;e rn cj :rn lc ca!:>o solo cstara obli g·ado h la. 

I l{ll ' l · im fJ Út e111c yO a mi mismo, e l haber 
CU JHI " · . 

<l ;ido ú g·11;1rda r 111i n1ballo iL un hombre tan dcs-

cuidi=1clo co 111 1> l"cd ro. 

E stas rcg;la s, C\ u e con una rn cdiu na <i i cncion 
pueden muy bicll cnlcncle rse, son ha rt o fílciles de 

1. ' los rasos ocurren t cs. U na rosa que ap 1ca r a 
1() t ·i e11 e una l H~ rd id a ¡,' soy yo respon -yo guare , ' 

sable de el la ? prcg· ullla el honor<l lil e Jl r n.llrn m. 

Para rc~ponclcr [t la cucstion, no :e n c ccs 1t~ ~a 
infinita di,·ision de ca sos, q11 e di ce c>sle sabio 
ma estro. El que se hag·a nnp;n d el tí1 11 lo, (¡ 

C
ontrato trn ru11 e eo,t[i la cosa en rni pode r, res-

' e 2 
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( 194 ) 

pnmlerá it ell a fac il mente, aplicando las reglas, 
que c¡ ucdu n sc11 tadas. 

D ejando {\ un lado las sut íles d ivisiones de 

pnctos des nudos, y vestidos, de µactos adyectos 
y prectorios, y sirviéndonos en el parti cular 0; 

rcg·la g·enera l la disposicion el e una ley espaíiol l:l 
que dice, que de cualquiera manera, que apa~ 
n:zca, que el hombre qui!'o oblig·arse, quede 
obligado, pasemos a los con tratos. 

Los contra tos 1rnn nominados ó 1'nnorninados : 
] ~is primeros son los que tien en un nombre par
ti cular, como la compra y venta, la loeacion 

d 
. 1 .1 , . ' y 

con uc1on, e uepos1to &c. Los innominados 
son aquellos que sin tener un nomb re particu
lar , ti enen una causa civí l de ohl io·acion y . o , l'O n 

<" lla lro : doy ]JOl"que dés: doy /){{ra que hagas: 
hago porque !togas : hago porque dés. Los 
(:ontratos nom inados prod uce n una accion, que 

tie1'. c el, 111 i~1110 nomb re <lel con trato ; v. g·. la 
nc.:c1011, º. el de rcc.: ho que t iene el que compra, 
para pcd1.r se le entregue la cofia comprn <la, se 

llama acc 1_0 11 de r.ompra, (aclio empli) y el dere
dw que tiene el que vende para ped ir el precio 
se lluma accion tle venta (acl io wwliLi) L• . . a 
acc w11 yuc prod 11 cen los contratos innominad . . os, 
es 111 n0111 111ada corn o ell os y solo ti·e11 p , · -. ll un nom-

( 195 ) 

bre general: acc ion al hecho, que llam<tn los 
romanistas, actio prescriptis verbis. L os con 
t ratos nominados se distingut'n en reales, ver
bales, consensuales, y escrilurarivs. Los inno

minados todos son rea les. 

Los contratos reales, dichos as1 , no porque 

prod uzcan una accion real, b en la cosa, sino 
porque no se perfeccionan sin la enlreg;a de ella, 

están reducidos al mutuo al comodato ó préstamo 
al depósito y á Ja prenda. 

Mutuo es dar una cosa jimgible para que se 
lwga del que la recibe con obligacion en este 
á restituirla en el mismo género. Cosas fungi
bles, se entienclen aquellas, que se pesan, se 
miden, ó se cuentan: género, se entiende, lo 
que en la metafísica se llama especie . De la 

defin icion <l e\ mutuo se sig ue. Primero: que 
solo en el dinero y otras cosas fung·iblcs tenga 
Jug·a r. Segundo : que el mutuo sea una enage
nacion, que causa dominio en el que recibe, 

aunque la tra<licion seil brcvi manu. Tercero : 
que solo pueden <la r en mutuo, los que pueden 
e nagenar. Cuarto: que la restituciu11 d ebe ha

cerse de igua l cantidad, y calidad. Si puede el 
q ue da en mutuo, recibir mas de lo que dió por 

una razon cualquiera, es cuestion que ha. ocu-
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( 19G ) 

pado mucho ti empo. Nosotros no debemos se
pararnos de la reg·la 411c hemos chulo. La con
rencio11 el e los c.:0 11trat.a11tes es lo que la ley ~an 

c1~rna. Este contrato ocnsio 11 a en el que dit la 
nc u o n dicha el e mutuo, por la cual pu ede repetir 
del que recibió. y ele su-; herederos la restil11cion 
de la cosa muluada del mismo.género, y bo11<la<l. 

E l comodato, ú p1·éstamo e$ aquel contrato, 
en el que grntu ilamcnte se dá una cosa no.fim
giblc para un determinado u so, r¡ue concluido 
debe la cosa restiluirse <:n e¡:.pecie, guc quiere 

dec ir, In misma cosn. El fin pnra que es dada 

la cosa en este co11lrc1tu indicnJ que él. 110 es uu 

suceso húbil pa ra tnlllsfcrir dom i11io . Si por el 

uso que c11 ~ I se concede, ll era alg un precio él 
que dá la cosa, el contrato deg-enera en locacion 
conduccion, y se hace bi latera l ; porqu e enlonces 
<l eja de resultar todo el provecho en.el como. 
datario, y todo r l se rvicio en el comodante: pero 

no será nsi si el comodatario por una espe

cie de libera lidad c.l á alg·o al comodante. En 
este caso el honorario no hace variar Ja natura

leza del contrato, como la ha ce varia r el precio 
convenido. Siendo el comodato para un deter
minndo uso, se sig·uc lo primero: que ant~s de 

nca barse el uso no puede el comondnnte cobrar 

la cosa; y lo segundo : que no puede el como~ 

( I 97 ) 

rlnlario apl icarla {t otros u os . Este contrato oca
si1¡11a dos acciones, que llernn su mismo nombre. 
Una de comodato directa, que correspon de al 
que clió la cosa para repetirla del que la recib ió, 
y sus heredero~, acabudo el uso, é ig-ualmcn le 
ios daños, que se le hn ya11 ca usado aun por cul¡m 
levisima. Otra ele comodulo conlra n·a qu e cor
responde al co111 odatúrio para repetir la inJ ernni 
zacion de la s expensas, que haya hecho en la. 
cosa, de los daños que haya recibido po r a lg-un 
vi<.:io de ella, que se le ocultó, ú por halJérsele 
quitado e5tu antes <le concluir el uso, para que 

le fué dada. 

Depósito es el conlralo por el cual alguno 
dá á otro una cosa mueble para que se la guar~ 

de gratuitamente, con obligacion de · restitu irla, 
cumulo se la pida. Este con trato no si n ·c de 

tí tu lo para adqu iri r propiedad: tampoco trns fi erc 
el derecho de usar de la cosa entregada. La 
útilidad en este contra to es ordinariamente de 
solo el deponen le , y el gTa vamen <le solo el 
depositario. In te rviniendo inte rés por la guarda 
de Ja cosa, puede <l eg·enerar este contra to en 
:::i lqui ler, como el comodC1to, ó en un contrato 
innominado. E l depositario no solo es ohlig·ndo 

.por la culpa lata ó dúlo ÍL la. in demnizacion, 
sino que es notado de infamia, porque burla 
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la esperanza, que hizo nace r Ja amistHd, fun
clamenlo ordinario del depús ilo . N o dando el 
d epósito de recho <le usar d e );1 co~.i , el d epo

sitario será responsable tl e tocia re~pon sa bili

dad, si usa <le ellt1 : cuantlo e.xpresRm enle se 
concediú por el depone nte fac ultad de usar de 

la cosa fu11 g·ible depos itada, el hecho hace que 
el contrato d egene re en mútuo; si ta l concesion 
es tác ila, cua l se enti ende, si se d eposita Ja 
cosa fung·il>le sin cerra<lo embase, sin marca 

&c. usan<lo de ella el depos ita rio, el d epósito 
se hace irregular. En este contrato es fácil 
desig·nar la ordina ria responsabilidad de los con
tratant es por · las reg-las antes dadas ; pero si el 
deposita rio hace el de pósito irregular, si es mo
roso en entregar la cosa a l deponente, él d e be 

1·esponder <le la pérdida por cualquier evento. 

Hay una especie <le depósito á que regular

mente dan el nombre de drpósito miserable: 
tal es a qu el á qu e obliga la necesidad porra-

2on <le un tumulto, de un inccncJio, <le un nau
frag·io, ó casos semej antes. Este <l epúsito tiene 

<l e singula r el que el depositario por el c.lólo 

ó su equivalente, es obligado al clúplo del vnlo:· 
ele la cosa depositada: tal dispone el derecho 
fun<l ndo sin duda en que debe sufrir una pena' 

aquel, q~e dolosamente añade una afliccion a,l 

( 199 ) 

afligido , porque ello es ciertamente un delito. 

Así lo juzg-o al buscar la ra w n <l e aqu ella con
dena , y creo tambien que en c~ tc caso e l depo
sitario debe ría responder no solo <l e la culpa 
lata 5¡11 0 ta1nbien de la leve; porque siendo el 

d '. · l nrcrsa ri o no estando en arbítrio del epus1 o ' 
d r pnnente el escoger Ja !1 e r~ona en que lo hace, 

1 imi>ut ·1r.:; e as1 mismo el ha be r entre-no puc< e e • ' • 

• 1 1 . ia rll ·:i. de la cosa a un neg·lig·ente: el g·a uo n g1 ' ' . . . 
· · · Je utili<lad as1 lo dicta : siempre en pri 11 c1p10 e , • 

el depósito miserable babra. ) ~ neccs1da<l d e un 

l
)crior al iuco1wen1enle de hacerlo : ser\'ICIO, S ll ' 

1 1 · mprc que no halle obstaculos, debe y a ey SIC • . . . 

t . 1 políticos los serv1c1os sociales. Y o convcr 1r e1 

l . · t h . .• 11 qu e en el d epósito miserable puede < irm am 1c 
el depositario ll e\'al' prec io , por 1.a g·uar<la que 
ha hecho, y que él Je se ra <l eb1do por razo.n 
d e un se n ·icio a nterior, que no ;;e puede dec ir 

11. ' ' prestar crratuitamente, cnmo e~ ordi-se o ) 1g;o a e b 

· 1 .1enó ito · pornu c en es te caso el nan o en e u r- · • · 1 .. 

· · no puede excurnrsc de rec1b1r en depos ita n o · , . . 
1 l. cosa Asi es que a la s111 gulamlacl 

g-uan a a · , . . ~ . . 
el al deJW"lto misero ble en la 1 esponsa-c¡ue an · 

bili<la <l al clúplo por el <lólo ó culpa fol a, Y~ 
- c1· • J· s diferi encias que he expuesto. El ana 1na a 

derecho no las previene. 

Hay otra especie de depósito a que clan d 
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( 200 ) 
no~1 br: ele secuestro. Se di stingue de aquel. 
Pnmero: e11 CJUe puede hace r:;e por muchos, 
<]lle '<li sputan el dominio de una cosa S(• ¡ -< . ~y'l l l)( () : 

que puede hacerse contra la voluntad ~de los 

<lcpone11tes por mnndado de l juez. ,.-I'erce ro: 

que tiene lugar aun en las cosas litigiosas in
muehles. Cuarto : que el secuestro no solo es 
para la .g~a rda. <le la cosa, sino ta 111uien pa ra 
su ad111 1111strac1on · <le consi o·ui·ente ti·a e: 1 ' o 's11e re a 
p oses iun . Quinto: que pueden secueslrarse las 
p~rsonas v. g-. en los ple itos de espo11!,ales, y 
d1scenso. Es aqu í de advertir, que e l secuestro 

<le la cosa l itigi o~a mandado por el juez, solo 

debe tener luga r en los casos de un fu ndado 
temor por fug·a del deudor, por dilapidacion 
6 por otro pr ligro de pérrlicki de la cosa; fu cn: 
<le ellos el secuestro es prohihi<)o. 

] D e ~s tc contrato como del nn l erior nnccn 
<.os ncc1ones, que ll evan Sil nombre. . . 

, • • • <l CC IOll de 
drpo · 1~0 r/1rccla, y accion de de¡1ósilo conlrario. 
La primera corrcsponclc al depcrncn le P" ., ¡· 
l 1 

. . u 1 ,\ pel t r 
<.e <leros1tario, y sus he rederos la . . . . 1 es t1tucion 
de la cosa ·en <'specie con todos SLt s . . . · p1oventos 
y el resa rc1m1e11lo de los daños po i· / ' , , · cu pa lata 
o dolo de l deros itorio. Contn esta , , . ' 
1 

. ' · .1 cc1on no 
iay excepcrnn de comrensacion r1 1· " ' . , ' "guna otrn. 

La seg unda se concc<lc al <lepositario e l . 
011 ra 

( 201 ) 

el <leponenlc, y sus herederos por la indem
nizacion. de impensas hechas en Ja conserva
cion de Ja cosa. Del mismo mo<lo en el secues
tro corresponden las acciones secuestraria di
r ecta al que venció en el pleito contra el scrncs
tre ; y coulraria a este contra el Yen ccdor por 

la imlcrunizacion. 

El contrato <le ]Jl'Cnda, es aquel en el c.rnl 

se entrega al acrehec.lor una cosa para seguridad 
<le su . crédito, el cual cubierto la cosa debe 
r.e.stituirse . al deuclor en especie. De esta defi-
11icion nacen los sigu ientes a:dornas. Pri mero : 

que se puec.len <lar en prenda todas las cosas, 
c1uc clcn seg·uridad ul acreheclor. Segundo: 
que en csle contra to sea necesaria la trncl icc ion, 
que confiere poscs ion, . pero llO uso. Te rcero.: 
,1uc es te contrato sea en útil idad de a1nb rJs con 
tra tante~. D el prj11icr axioma !;;e sigue; qu e se 
pueden dar en prenda las cosas, y las acciones, 
las mu ebles, y las raizc~, las propias, .Y las 

<:1genas con co11scnlimien10 del dueño; pero no 

las que est:'tn fuera cJcl comercio hunrn11 0. Del 
seg-.undo axioma se sig;ue: que no pueda el 
acrehedor á. yirtud <le este contrato usnr de la 
cosa pig·norada: el mismo axioma demuestra la 
di ferencia que ha.y entre la, prenda.1 y. la h.ipoleca; 
pues en esta no se .enlrcg·a la: co$a, aunque 

D ~! . 
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( 202 ) 

con ella se asegure el crédito. Del tercer axio
ma se sigue: que ambos contratantes se obl i
g·ucn á Ja culpa le\·e; Este contrato cla a l deu
·dor accion de prenda, ó pignoraticia directa con

tra el acrehcdor, y sus herederos png;a<lo el 
<lébito, pura que le vuelrn la misma cosa con 
sus acciones, y le indemnize <le los daños que 
por su cu lpa lc\·e hnya recibido; y da al acre
nedor la accion contraria para repelir del dcu
<lor la indemnizacion ele las impensas, que J1aya 

hecho en la conservacion ele la cosa, y ele los 

<laiíos que le haya ocasionado la prenda por 

ser ag-cna &c. 

Aunque hemos risto que los tres ú ltimos lOn 

tratos producen una accion contraria , que lleva 
el nombre tl e ellos, es d e aclrertir, que ta l ac
c ion es accidenta l a ellos, <le cono;iguientc que 
todos los contratos reales son substancia lmente 
unilatera les. 

Contratos verbales : no debemos perder el 
t iempo e11 inreslig-a_r lo que. eran, cuando ya 
nada son. Los ant1g·uos dec1an, que como no 
Lastaba el consentimiento en los contratos rea· 

]es, sino se seg·uia la entreg·a, tampoco bastaba 
este consentimiento en los contratos verba les 

sino se agregaba cie"rta solemni<lad de palabras~ 

l 

( 203 ) 

De aquí esas estipulaciones, esns preguntas. y 
respuestas, sourc que tantas púg·inas se han lle-
1wclo. Parn nosotros las palabras no seriu1 otra 
cosa que un síg·no elcl sentimiento, y lle cunl
quiera manera que apa rezca que el hombre 

quiso ob ligarse, <lehe quedar obligado. 

A esta especie de contratos referian los anti
guos la fian za; y asi es que llamaban fiador & 
aquel que mediante la estipulacion, se obligaba 
n responder por otro que era obligado. Para 
nosotros, que segun la regla clacla sobre ]as 

obligaciones fr nada conduce la solemni<lad de 
las plllal>ras, ó llls cstipufaciones, será fiador el 
que de cualquiera manera se obligue á res
ponder por otro, <]Ue es obliga<lo, no haciemJo 
una 11 oracion, sino alegándose á. la obligacion 
<le! otro. De ac¡uí nace. Primero: que Ja fian
za es un contrato accC'so ri o ele cualr¡uier otro 
contrato. Seg'llt1do : que supuesto este, basta 
e l consentimiento para su exlstenciu. 'l'ercero : 

que la obligacion, que de ella resulta, es sub
sidiaria. ))e lo primero, se sígue que la fianza. 
solo tcnclra lugar por aquel que tiene una obli
o·acion cualquiera, sea de dar; ó sea de hacer, 
~icn<lo dtencl iblc a un a las ohlig-acioncs de 
indcmnizacion por los delitos: que el fiador no 

puede oblig·arse por mas cuntidacl 1 ounque si 
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con mas i11t cn!>idatl : que exli11 g-u irla 1a oblig·a
cion principal, se acaba la fianza. Se siu·ue dC' ::::. 
lu seg·un<lo : que pueden ser füHlore~, todos los 
c¡ue pueden ohl igarse; de co11 sig-uie11te no lo 
potlrú ser el loco, el mentecato, el pttpílo, y 
nienor si n autoridad del tutor, ó consentimiento 
del curador; pero la mug-er 110 puede oblig·arsc 
por su marido, bien que pueda obligarse por 
otro. La prohibicion de poder se r fiadores los 
clérig·os, y militares debe cesar, desde qae cesí• 
su fuero personal. De lo tercero, esto es, de 
ser subsidiaria la oblig·acion del fiador, se sig·ue: 
que no pagando el reo principal, el fiador, ú 
sus hcrcuerns deben hacerlo: que la accion, 
que corresponde en tal caso al ac rehedor contra 
el fü:idor. sea la mi!:i tll a, que ten ia contrn el 
principal deudor: que si son muchos los fiadores 
<le 11wnco~11un é insolidum, deba pagar aquel 
contra q111 en el ucrehcdor se dirija: que si la 
fia11w se dió solo para cierto tiempo, pasado 

c:s le, quet~a. exting·ujda: que tambicn lo quede, 
s1 ha y om1s1011 en cobrar el acre hedor, cuando 
el deudor podia pagar: en este caso será. Jo 
mas segu ro pre entarse el fia<l or al juez para 
que le relerc <le la fi anza, lo que lambien deberá. 
hacer en el que el <leuclor cmpiczc á dilapidar 
sus bienes. 

( 205 ) 

Tres ueneficios concede el <lerecho it los fia
dores, beneficio <le divis-ion, benefi cio <le úrden, 

y ele acciones cC'dibles. El primero consiste en 
que siendo do ó n~as los fiadores. no pu:de uno 
solo ser reconre111do por el acrchcdur a que le 

entregue el to<lo ; porque solo es cada un? obli
gado it pao·ar la parle que le corrc,pondc a pror
rata SCº"lll~ el número de los coobligados, á. no 
ser qu: alg·uno, ó lodos los <lemas se hallen in
solven tes; porque en tal caso pagu el que tiene 
por el que no ti ene. Si cada uno de los fiadores 
se oblig·ó <le mancomun, é insolidum, entonces 
puede el acrchedor repetir contra cualquiera de 
ellos. Como <le este beneficio puede usar el 
fiador exccpcio11frnclose, se sig·ue, que si pag·a 
el todo, el 110 le dá derecho para repetir contra 
sus compaiieros lo que [1 ellos les toca bu pagar; 
pero podrá hacerlo por el tercer beneficio. 

E l beneficio de órdcn consiste en que rccon
yeniclo el fiador por el acrehedor, puede excep

cionarse, porque no está ob ligado Ít pagar sin 
ue primero sea reconreni<lo el <lcutlor, y per

;eu·uido hasta el último caso. A este llamnn ge
nc~almcnte beneficio de esctlrsion . Cuando el 
deudor está. <le manifiesto en C!>ta<lo <le insol
vencin :. cuundo se Ita ocultado, ú fug;ado: este 

beneficio no tiene lugar. El, y el anterior ptte-
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( 206 ) 

<len renunciarse. El beneficio de acciones que 
han de cederse, si rva al fiador que ha de paP.;ar 
insolidum : mediante él es1 que antes que haga 
el pag·o, <lebe el acrehedor cec.lerle Ja accion, que 
tiene contra los demas fiadores, y con esa accion 
cec.l ic.la, repetir contra sus cofiadores lo que pao-ú 
á mas <le lo que en prorrata le correspondía. El 
fia<.lor ó fiadores que han pagado tienen la accion 
ele mandato para cobrar del deudor lo que por 
él pag·aron, si la fianza se <lió presente tal deudo"" 
pero si se <lió en su ausencia, ig-11or{rnclolo él; ,; 

corresponderá la accion que llamai1 de neg·ocio 
hecho por otro ( negotiorum g<:slorum.) 

E_ntre los contratos nominados Jos hay coi1se1Í
suales, dichos asi, porque se perfecciorran con 
solo el consentimiento,. y sin necesidad <le en
trega como en los reales. Por lo <lemas todos 
Jos contratos necesitan consentimiento. Todos 
Jos contrntos consensuales son <le bue"ria fé; pero 
aquí no se . entiende buena fé aquélla, que se 
opone al dólo: esta es necesaria siempre. Lla• 
mamos e.le buena fé Ít Jos contratos consensu J . a C$ 
para distinguirlos de otros que Jlamañ ele rio·oroso 
derecho ( slricti .iuris). .La clifércncia 

0 
entre 

unos, y otros consiste, en que en los contrat · 
1 l . "' os ue uuena l C, los contratantes se oblioan 

11 
l 

, b , o so o 
a lo que expresamente han pactado~ sino tambien 

( 20i ) 
á todo lo accesorio; pero en los ele ng·oroso 
<lerecho solo se ohlig·an á lo que expresamente 

sucede en lodos los contratos pactaron, como 
innominados. 

Contratos consensunles son la compra, y ven
ta-la loc:acion y conducion-el cmphiteusis-la 
sociecla<l-el mandato. Compm !J -.:cut a es un 
conti-.1lo consensual de enlreg·a r una cosa. ~~ t· 

cierto precio que ha el e clar el ljUe ha de rec1b1r 

l. A la substancia <le este conlrato pcr•• cosa. 
l Pl.1·111ero · el consen limienlo. Scg·undo : tcnecc1 . · 

In cosn sobre que se consiente. Tercero: el 
·ccio en c¡uc consiente uno, y otro. De lo pt , ' 
. . se sig·ue. qu e el cont rato estara. per-pnme1 0, · . 

fecto lti cu·o que los contratantes hallan convenido 
, ::> • ' l ( 

1 en el 11 rccio a no se r que rn en en a cosa, y ' 
.·1ui·a de yenla · porqu e entonce~. <le hacer csc1 h • ' . 

11• se yerifique no se puede <lec:1r hasta que e a ' . 
1 ti .... lo y hay )uo·ar e.le arrepentirse-, perf eclo e con º , ::> • 

. . ·t se muele la substanc:m del con-srn que pot es o · . 
<l . ]e ser couscnsuat; pues lo que en trato, y CJC l . • 

de es que el consent11mcnto de las tal caso suce , ' 
cl .fi }' queda suspenso, hasta el 

Partes se • iere, . . 
. . 1 la escritura: se s1g·ue tamb1cn oloro-am1ento te 

0 

0 . frccionarsc el co11lralo pueden 
qlle antes e pci · 

. <lespues. Si en el pnmer retraerse pe1 o no 
l ' d <lo ,tl .,.o en seña como suele hacerse, caso se ia a • o ' 
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( 208 ) 
arrepintiéndose el que la <lió, la pier<lc: s1 se 

anepiente el otro, -<levuelve lo que recibió con 

otro tanto ; pero despucs ·de perfecc ionado el 
contrato, aunque se avenga el uno á perder la 

pre nda , ó seña, no ha y lugar al arrepentimiento. 

De se r el conse·ntirniento de substancia de este 

contrato se sigue tambien, que el error substan

cial, como incompatible con el consentimiento, 
anule el contrato. De ello hablarémos <lespues : 

pero si el error no es substancial, sino pcquefio, 

ó accidental· no se anulará. la venta, aunque haya 

lugar á otra accion, que llaman quanlo minoris, 

por la cual se pide una parte del precio. clndo 

de mas. Del mismo principio se sig·uc, que á 
nadie puede obligarse á vender Jo suyo, ni á 
comprar lo agcno. Este seria un ataque á la 
propiedad, que ni con el pretexto <le utilidad 
pública puede cohonestarse. 

E11 cuanto á lo seg·unclo: todas las cosas, que 

son en_ el comercio nuestro, pueden ser materia 

<le este contrato: pueden venderse todos los bie
nes, las esperanzas, las cosas futuras, las acciones, 

Jas heren cias, y hasta las cosas ag·enas ; porque 

aun no trasfirienclose entonces el dominio <le ellas 

pueden prescribirse; pero no pueden venderse los 

hombres, las cosas públicas, . cuyo uso es comun, 

ni las cosas litigiosas: si en el litis vence el que 

( 209 ) 

ven<lió, la ven ta se ratifica. De lo tercero, esto 

es, de ser el precio, que co!)siste en la cantidad 
de dinero, substancial á este contrato se sigue: 
que dándose "una cosa por otra cosa, no es ven

ta sino permuta: si se cla parte en dinero, parte 

en otra cosa, ·si la mayor parte del valor es dine

ro, será. venta, si la menor, será permuta. ¿Y 

que será cuando uno y otro valor son iguales ? 
Carpzovio sostiene, que es permuta, por cuanto 
ella como mucho mas antig·ua, que la compra y 
yenta, es la que dehc presum it•sc en ta] caso. 
Pero no siendo la an tig-i.iedacl ·si no· la repetidon 

delos actos, la que induce la presuncion, debemos 

decir, que en el propuesto caso debe creerse ven

ta, y no permuta entre nosotros. L o contrario 

sería en el Parag·uay, donde es mas comun Ja per
muta que la venta. Este contrato no se conocí~ 

µllí ~hora cuarenta años. 

El precio debe ser verdaclel'o, j usto y cierto. 

El precio simulado no hace compra, como en el 
caso que el marido vendiese algo á la muger, 

porque en él, como dijimos antes, se supone una 

donacion que es reprobada: lo mismo será en el 
caso ele cederse acciones por este título. Por 

precio Justo entendernos el_ que no excede ó baja 
de la mitad del. valol'. "Ultimamente el precio 

debe ser ciel'to, ó por determinarlo la ~onvencion 
E 2 
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<le las parles, ó por relacion desig-na<la, v .. g. te 
t;ompro- tu caballo pbr el dinero que tengo en et 
bolsillo: tambien puede referirse el precio al que 
ponga una persona determinada, con tal que sea 
independiente ele los contratantes. 

Ya dijimos que de csf.e contrato nacen dos 
acciones directas ; de compra, que corresponde 

al comprador, ó sus herederos contra el vendedor, 
y los suyos, para peclir la entrega ele la cosa

1 

si el precio fue pagaclo, ó sin este requisito, 

si la venta fue al fiado; pero el comprador no 
tiene derecho para repetir la cosa de un tercero 

poseedor. La cosa debe ser entregada con todo~; 

sus frutos, y accesiones, y con abono de los me~ 
noscabos, que haya tenido aun por culpa Jeye del 
vendedor: á todo esto se extiende la accion ele· 
compra. La de venta corresponde al vendedor y 
sus herederos contra el compra<lor y los suyos, 

para conseg·uir todo lo que se le d ebe por razon 

del contrato; y se le debe por él. Primero: el 

precio ajustado. Segundo: los intereses <lel 

tiempo que ha demorado su entrega. Tercero~ 
el resarcimiento de los daños, que· le haya oca. 

sionado el comprador aun por culpa leve·. Ac. 

cidentalmente se origina de este contrato un~ 
accion que Jlaman redivitoria, por la cual si la 
cosa vendida tiene un vicio, qu~ Ja i.nútilize.., 

( 21 I ) 

purde rl comprador exljir, que el vendedor se 
reciba de 1':lln , y le tlernelva el precio. Seis 
meses cl [L la ley para tleducir esta accion, c.les
pucs el e hcch:1 la renta. Yo pienso que la ley al 
poner este término no ha tenido otro objeto, 
que fijar el que bnsia para presumir, que la cosa 
\'CJH.lida no contrajo el Yicio en poder del com 
prador, sino que venía viciada ; y que por lo 
mismo 6¡ au11 pasados los se is meses, puede el 

comprador proha.r, que al ti rmpo del contrato 
tenla la cosa el defecto, que la inútiliza, habra 
lug·ar á Ja rediviloria; y 110 lo habra aunque se 
in tente dentro ele los seis meses, si el \'endedor 
prueba que In cosa era sana al tiempo del contra
to. S iendo la rnzon inductirn de esta accion la 
falta de co11Ecnt.imiento, ella debe anular el con
t rato de 1rn modo que no puede el tiempo basta!' 
pnra hace rlo Y:..did o. Claro es que si el compra
<l or supicrn, que la cosa que compra tenia un 
defecto que le inuti li zaba para Jos mos á que 
iutent.ó dest inarla, no la compraría. En tal ca
so habría para el comprador una pérdida del 

prec io totu l que entregó, y para el \'endc<lor una 
ganancia del mismo tamaño : ¿podrá Ja ley san. 
cionar un contrato de esta clase? No: él forma 
una e:xccpcion e.le la reg·la g·ene ral, que hemos 
establecitlo. ·El será un contrato de aquellos que 
los romanistas llaman ipso Jure nulos. 
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Hablamos <lel vicio oculto : si d comprn<lor ha 
manifestado el vicio, si está. patente, . no hab rÍL 
]u•rar á Ja re<livi to ria; porque en tonces no puede 

o 
funda rse la falta <le consentimiento: e l contrato 

sera válido. l..t.1 ley que concede los seis meses 

para la accion re<livitoria dispone que pasados 

estos; y hasta un ario, puecla e l compra<lor usar 

ele la accion cuanto 111inoris, y ped ir por e lla la 

elevolucion ele la parte <lel precio, cc¡uivalcnle 
al menos valer ele Ja cosa . Aun cua nclo nos con
formemos con esta ley po r lo que respecta a l tér
mino para la accion cuanto minoris á virtud rlc 
la utilidad, que trae rú, fijar un plazo para recla

mar- el mayo r precio <lcjanclo en t runqu ilicJa<l ;, 
los vendedores,. y qui tan do á los compra <lores Ja 
ocaciou <l e reclamos capciosos ; 110 podemos ha
ce rlo en cuan to a l que fija para la accion rcuivi

toria . E sto sería da r al tiempo un ministerio, 

que no puede CJcrccr, haciendo válido un contra-

to nulo . 

Resta saber para quien corre el peligro <le la. 
cosa \·en<lida despues <le perfeccionado el cont ra· 

to, y de quien será Ja utilidad que de e lla nazca. 

Ya se vé que hablamos en el caso, que la cosa 

no haya sido e ntregada por el vendedor. Aun

que es sabido que en este contra to no se trasfiere 

el dominio antes de la. entrega, y lo es tarribien 

( 213 ) 

que la cosa nrtce y perece pa ra su dueño ; el 
peligTo de la cosa ycni.lida, los productos de ella 
d espues de perfcctionado i:!l contralo son pa ra 
el comprador; la r:i.zon .es, pon¡ue el vended or 

en tal caso á. pesar de ser d11 eíio, es deudor ele 

Ja especie vendida, y como lal se liberta pere 

ciendo la cosa, y rl comprador su fre la pérdida, 

como acrchce<lor e.le la misma especie . P roduce 
para él la cosa, porque nada r s mas conveniente, 
que set· los provechos ele q uien son los d aíios; 

pero fa llarÍL Ja pérdida para e.I compra~or en los 
cuatro s ig;u i ~ ntes casos. Primero : s1 hubo en 
el compraclor dólo, culpa lata, ó leve. Seg·undo : 

si se hecl1ó sobre sí el riesg·o de la cosa . T er
cero : si la tosa pereció por un vi cio, que ella 

tenía al tiempo del coritra to. Cuarto ~ si la cosa 
,·en<lieln consis tía en 11úmero, peso, Ó medida, y 
aun no había sido numerada, pesuda, ú men-

surada. 

O tro contrato consensual es el de locacion y 
conduccion, que se perfecciona por el consenti

miénto de la una parte a dar alg una c~sa para 

usarla por un detern1inad? ticmp? , ó á hacer al,-
. v de la otra a dar cierta merced, o 

guna cosa~ J 

t
. a ·o por el uso de la cosa, ó por las obras es 1pe n 1 . 

, l otro se oblicra. C uando la materia de a. que e . o 
este conti·ato es cosa, que hu de usarse, Jlama-
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mos alquiler, y cuan<lo son las obras, solemos 
distinguirlo con el nombre de conchabo. El al
quilador de un campo se llama colono, el de las 
habitaciones se llama inquili110. Son necesarios 
en este contrato el consentimiento, el uso de la 
cosa, ó las obras, y mercc<l ó estipen<lio. Las 
reglas dadas para el contrato anterior son aco
modables á este, á pesar que i;c difcriencia <le 

aquel, en que en la compra y venta la cosa se <lá 
siempre, y en este el úso, ó las obras para 
cierto tiempo, que se d etermina por conven
cion el e las partes, ó por el úso de la cosa, ó exer
cicio de las obras, como cuando uno alquila un 
cahallo para ir a San Isidro, ó conchaba un peon 
parn que le labre un campo. Cuando el alquiler 
es por ti en1po determinado, y pasado él i,ig·uc 
el inquilino en el úso <le la cosa, y el locador, 
ó propieta rio r ercibiendo la merced, se entiende 
realquilada In. cosa por un ig·ual tirmpo. Es 
muy frecuente entre noso tros el alquiler sin un 

dcte1·minado tiempo. De aquí se orig·i11a11 mu
chos pleitos, que <lehcrian precaverse, <l e~ig·

nftndosc aquel. En el caso, se inclinan los mas 
en farnr del propietario dcclarnndo al arbitrio 
de este el desalojo de los inquilinos. Yo creo, 

que siendo un contrato de buena fé, deberían 

mirarse mucho las circunstancias, los objetos y 
fin es del arrendamiento. U na. leyJ que fijánt 
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un término v. g . el <le dos años para el arriendo 
de casas, no pactandose otro, se ría muy con
veniente. De este contrato nacen dos ncc ioncs 
directas una ele locacion y otra <le conduccimz : 

aquella corresponrle al locador co~1 tra el con 
ductor, y sus herederos para rcpctll" la merce<l, 
ó estipendio con sus intereses, si ha habido 
demora; para que Je restituya la cosa alquilada, 
concluido el término del contrato, con los menos
cabos, que se le hayan ocasionado por culpa 
leve; y la de conduccion al con<luctor, y sus 
herc<leros contra el locador para que le entrcg·ue 
Ja cosa al nso contratado, ó hag-a los servicios á 

que se obligó ; par:. la .inc.l em n.izacion de los 
gastos necesarios, y utiles 11npend1clos en l~ cosa, 
y la de los daiíos, que se le huyan ocasionado 

al menos por culpa lerc. 

Enfiteusis es un contrato que parti cipa del 
de compra, y venta, y del de locacion, y 

conduccion ; pero se diferiencia de uno y otro. 
En el principio no era mas que un arrcnda
niiento que hacia la república de los terrenos 
cúltos que 1e correspon<lian, para con la pension 
que por éilo llevaba mantener las cargas pú
blicas. Este es el famoso vectigal de los ro· 
manos: ellos conocieron bien la necesidad que 
tiene un estado de rentas fijas, y lo expuesto que 
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es atenerse á las con tingentes. Ojalá. que el 
nuestro llegue á. imitarlos en este punto. Este 
arrendamiento de tcrre1Jos cultos se extendió á 
los campos in cul tos, pertenecien tes á la repú
blica: despues empezaron las ciudades aliadas 
á hacer lo mismo con los suyos; y como estas 
imitaron a la república, empezaron los particu
lares á imitar á t1na y otras : a si es que para el 
sig lo IV se halló g·cneralizado este con trato, que 
unos reputaban compra, y venta, y otros loca
cion, y concJuccion. Entonces una ley romana 
Jo declaró un contrato sing·ular, C)lle ni era aquel 
ni este, y le clió el nombre gTieg·o de Enfiteusis, 
tomado de la labranza, y plantacion de los cam
pos incu ltos, á que el vectigal se había extendido. 

En.fileitsis, es un contra to consensual, por el 
cual se concede á otro el dominio útil de un 
predio ~ara. siempre, ó por u .11 tiempo cJibtndo, 
con .obhg·ac1on en el <]lle lo recibe de png·ar una 
pcns1on anual, al que Jo dá, en reconocimie nto 
ele ~ u dominio. De ser consensual este contrato 

se sig·ue: que quede perfecto con el convenio 
<le las partes sobre el predio, y el cánon. Se.., 

guida la tradi c.ion del predio la propiedad útil 
se transfiere al enfiteuta, y el e el! . ' o nace, que 
:erc1ba todos los frutos, todas las útiliuadcs, y 
a un hag·a suyo el tesoro que se e11c t , uc n re en 
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el terreno: c¡ue pueda impon erle serv idumbres, 
mudarle su superficie, y todo lo <l emas, con 
tal de no dete riorarlo en su substancia: que 
pueda dado en prenda, permutarlo, donarlo, y 
altn ve nderlo, con prévio avi so <lel señor direc
to: que lo pueda vindicar de cualquier pose
edor : que lo pueda trasferi r á otros por título 
uni\' ersal, ó sing ular; bien que en este segundo 
caso el sucesor debe entregar al seiior directo 
la cincuentena parle del precio, por razon <lcl 
derecho llamado laudemio. Esta cantidad varía 
scn·un Ja cos tumbre. A es tas ventaj as que re· 
po~ta el enfiteuta, es un consiguien te, el deber 
sufrir hi s carg·as inherentes al terreno, pagar 

]as contribuciones, &a. 

No pagando el enfiteuta el canon anual poi." 
tres anos seguidos, pierde su derecho y vuelve 
al seiior directo el dominio útil que le tras· 
firió. Aunque por es terlidad, por incursion de 
cnemig·os, ó por otro motivo el terreno se ~núti
li ze el canon debe pagarse; pero destruido el 
fundo por terremoto, por inundacion, ce.sa la 
oblif]'acion de p~gar el canon; porque siendo 
esteºdebido por reconocimiento del dominio di· 
recto, acabado este, debe cesar el canon. No 
solo acaba el enfiteusis en los. do~ casos pr~· 
puestos, sino tambien por consolidacwn,· es d.ccir, 

F2 
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reunié11<losc en un solo inrli viduo nrnhas pro
pieJa cl es útil, y direc ta ; lo que puerl e ha cerse 
meciiantc cualquier surcso lega l, por el c1Ja l (¡ 
C'I enfiteuta arlquiera dominio directo, é> el señor 

<lirerto el rlominio útil. Perece lumbie 11 el enfi 

t rusis por la vc11tr1 , que haga el e1~fi!cula s in 
dnr aviso é!I señor directo; 110 porque ~e rcquie
J"a su co 11 sen limiento p<int la vn lirl éz de la Ye11ta, 
<·omo en los .feudos, sino por e l de recho que 
ti en e iL ser c11 el caso prcferi rl n. ( Proti111iscns.) 
Si el c1~filcnla lejos de 111ejorar el c<1mµo lo rl e lc

riora de modo que se hnga inútil , µier<lc tam
l>ic11 e l dominio, que te 11ia, y este v11 elvc ul 
seiior direr.to. La rn zon (.5 µorqu e 1111 pro

crd imicnto senwja11tc contraría el principa l lin 
oc <'" t e <'rn1l rato, c¡11 c es llH~ora r co n e l cultivo 
l o~ campos incultos. ( 1) 

( 1) l-: 11 (1<· los modos <fo acab~r~<: el l' nlil(· u ois 11u111c-

ra11 la pr<: ~ni¡ir i ou , y t\i Cl'I\ r¡uc pílrnndo t:l (·11 lil<·u <a , clin. 

;ii1u, si11 paga r, y <• ) st·iior , ¡11 cohra rl1- adqu ii- rc ¡¡ qu e! el 

cl 1>111 i11io plt·no: para e llo r ilan una lr y dr l ct'..<l i..:o , y r l r ~

k hrl' ll c·ynr cio Jo asil'11tn formá11<lo ar!!Uíllc11lo con la J 5 . ~ 

'.!. .;.o: <l e <l ama. i11f. A pesar di'! respr>c to 4uc nos mr rei;e 

c ~ t c s;\bio juri s r onsulto, uo podemos mr nos qu e grndtwr 

c1e poco fu ndada su opinion , y rhoran tr co 11 los priuci pios 

la di sposicio11 ron la l1·y de l ci'1 cligo; porqu1• si pas á11 do el 

(•nÍltr ·ula tre s niios sin P"~~ r, pi1<rdc· el cl o111i11io i'itil, ó 

Cíl (: P.11 r orni so su rlr:rPrl1u 11 0 ~ e· co111pre11dc• ~11 qur pueda 

fu11<l arsc Ja ¡m·ocripr iou por 11 0 pag¡i r " 11 din . 
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Nacen ele este contra to <los acciones directas: 
una corresponJe al e?if¡leula contra el se11o r pura 
que le cnlr<'g·ue el pre<lio segun lo com·eni<lo; 
y la otrn ni señor contra el enfiteuta para que 
Íe png·ue el cu non, el laudemio, &a. , Una y 
otra accion es personal, y de buena fe, como 

provenientes de un contra to bilalerul. Pero el 
enfiteuta dcspues que 1; c~sa. le ?s entreg·ada, 
tiene uua accion real, o vrnd1cal!ra, que nace 
de Jn propiedad útil, que se le trasfirió. 

La sociedad ú componía es tarnbien un contra
to comensuul, por el que dos, ó mas convienen 

en hacer comunes sus cosas, ó sus obras para 
comun el Júcro de ellas. Como es que sea . 

cons io·uiente á su naturaleza se perfecciona esle 
o .. 

contrato con solo el consent1m1e11 to; y aunque 

ecuel1cia deben los socios hacer en lreen su rons 
ga de las cosas, sobre que l~ han formado, e.sta 

O es <le substancia del contrato, smo entre0 ·a n 
i::-f. ·t de él como en la compra, y venta. un e ec o , 

_, puede ser universal, general, y 
La com pauta . 

. . S .~ universal cuando los asociados singular. e1a , . 
. que todos sus bienes presentes, 

convienen en . 
_1 alquier modo que los adquieran y futuros ue cu . : 

T 1 era la de los primeros c11s-
sean comunes. a , d 

l 
. . <le tal modo comunes to os 

tianos: ellos rncian . . 
sus l.iienes que ninguno pod1a decir esto es mio; 
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(act. ap. cap. 4 v. 3~) y lti les tambien las que 
he mos conoci<lo entre los monges y fra iles zeno
bitas. No ha podido for~nrse una c.ombi11acion 
mas contraria al principio de utilidad, qu e estas 
companias. E llas han sido siempre una fuente 
perenne de <liscorcl ias, q"ue lej os de pone l' á 
Jos interesados en un es tado de satisfaccion, y 
ele goce, los ha puesto en un estado <le des

contento, y ele engañadas espe ranzas. No es 
general hoy el espíritu <le los prime ros Cl' istia
nos; y esas comunidades de bienes han de pro
ducil' por necesidad gravis imos in con\"enicntes, 
tanto para Jos socios, que tienen <lcrecho Ít dis
frutar la propic<l ad, cuanto pal'a la propiedad 
mismn. En aquellas di scordias, contiendas, y 

11Jei tos contin uos vence siempre el mas fu erte, 
e)" pacl re mas gTave, el que tcng-n mejores re
laciones; y bajo una igualdad aparente se encu 
b re una <l esigualda<l rea l. Males para la pro
piedad mi ma ; porque <l escu i<l ada por todos, 
es forzo~o que cada <lia se desmejore. Nada 
ha estado mas a nuestra vista, que el ningun 
]> roducir <l e esos bienes <le.comunidad, en com
paracion cle otros, que están. al cuid1:1do, y bajo 
Ja proteccion, y custodia del interés individual: 
Jos socios <l e esas comunidades miran sus bie .. 

nes como propios para el aprovechamie11to, y 
como a_genos para el cultivo. Esto será s1ern .. 

( 221 ) 

estorbo á Jos progresos del agri cul~ pre un 
tu ra. 

e] loe; mismos inconvenicntrs en la No se an . . 
.d l l 1.i enes donde la hay entre rl m.1 -omu111 m e e u ' · d 

e ... . Ellos no solo esten destina os rido l ' la muoe1. 
•
1 

• t . ¡• irnl' 1·untos por su pro-. . . tos s1110 a cu ~ . 
!t v1v1r J ll

11 
' · 1 1 hii os. Por ot ra parle . · . , por e e e rns J 

pto rnlci es, ) .·. . . <:us voluntades , la de contra1 1 cl t~e ~ 

en el caso 1 l ... rnL1 cho va porgue ... • 
d. t<:< e e u 1a1 ' J 

discor ia 
110 

P
1 

1 1 ha cunfüiclo al ma rid o 
· l. n ¡io rquc a ey " 

,, ya tarn >JC · 1·. (Cucslion 3. Cap . .:> . 
~ .1 clec1c 11 • el de recho uc 
Parte primera. 

ellos inconvenientes en la 
Tampoco hay aqu . otnel'ciantes; porqué 

• • 1 d niversal ent1c e . . . 
soc1cua u ·d·1cles es la adqu1s1cton, . d tas cornu111 ' .. 
el ob ieto e es · l " ta de aclnu1nr los 

J ,. Cuando se ltt . ·1. ' • 

Y no el g oce. . y un solo rn tercs , 
- ( nen un mismo, . 

compaucros te d ·ozar y consumir, ca-
cl e trata e g · ' 

Pero cuan o s d. t de\ otro. A rnns . . . in<lcpen icn e 
da inclivHILt o e::. '\ es ¡)Qr lo reg·ular . d l s mercanlt es, . 
en esas soc1c ac el ·os se reunen, y eltg-cn 

' o ne SOCI ' • 
Corto el numer ueclcn separarse. 

l·¡ ente Y P , tros t Jre1n ' l . l no es 
unos a o . , . re\io·iosas: su o Jje o 
no asi \as soc1cclades · .tl~d ¡1a ra consumir: tad<:i. 

. . omunt a . - · 
la adquisic1on: e , ad uirir: su compnnm 

.. : o·ozar, no a q . o-
uno aspira ,t o ella 110 se necesita con 

· para < 
S de clccc10n: no e 
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cimiento, y examen de las 11ersonas . e 1 
, . · 11 e lll <l _yor 

numero de b_oli_llos blancos se ha hecho por lo 
~·eg·ul_ar cons1st1r la aumision de un co mpañero~ 
a c1u1e11 despues no se puc<lc separar. 

En las compaiiÍas universa les no es necesa rio 
que se sig·a Ja tni<li cion de Ja8 cosas : ella se 
entiende hecha ; pe1·0 los nombres: esto es, to
das Jos acciones no solo se entregan por medio 
<le los respectivos <locumenlos, sino que mutua .. 
mente se ceden, á virtud <le lo que llamamos 

endozar. Compañía general es, en la que Jos 
socios se comunican mutuamente todas ltt s n·a . 
nancias, que adquieren con su industria tb· . , y lél· 

bajo; pero no las que les vienen por beneficio 
<l e la fortuna. Esta es Ja sociedad conyllg-al que 
se conoce entre nosotros. Todo lo que los con. 
yug·es adquieren <lurante el matrimonio , , es co-
mun a ambos; pero lo que á cualqta· · . •era viene 
P,ºr un~,h e 1:encia, v. g-. es particularmente suyo. 
Comp~ma srngular es Ja que se entabla sobre una 
cos~, o sobre un neg·ocio. es la mas " . · 1recuente 
e n e l corhcrc10, y uo deia de ser sino·ula. 

<1 o 1, por 
que sean muchos Jos socios. 

Puede Ja com~añía es tablecerse, y será válida, 
aunque los socios. contribuyan con t•d d 
<l . . . . . , can 1 a es 

es1g uales , y lo mismo sera si el uno pone La 

• - ¡a-¡: - -

( 223 ) 
cosa, ó el din ero, y el otro solo su indu stria ó 
trabajo. E sta especie de compañía t's muy eo
rnun en esta plaza: á pesar el e ello nuest ros co
merciantes no dejan de equivocarla, con la que 
llaman lwbilitacion, que no es otra cosa , c¡uc 
un mutuo, si la habililacion consiste en dinero, 

ó una venta al fi ado, si consiste en efectos. 
¡Cuantos errores cometen los jueces come rciantes 
por no saher <listing·uir estas ~osas! ~a s obrns, 
á que en este contrato se oblig~ el s~c 1 0, d?he.n 
ser lícitas. El que uno se obhg·ue a contnbu ll" 
con su sagacidad para engañará los dcmas co-

. tes o' para defraudar los ,derechos al rnercmn , 
1 O Constituye companía. Los mancebos 

esta< o, n . 
, <le tienda los depen<l1entes <le las casas 
0 mozos ' . 
de comercio, que contribuyen con su tr~bªJº• 
, · d st1:1a por un salario, no !'On companeros. e 111 u . . 
Ellos nada pueden perder en la ncg·ociar1on: 
· <l cobrar de }a compañía sus sa larios por pue en . _, 

· ] e locacion no por la d.e com pa 11rn. la accwn <. < • , • • 

-011 para que uno part1c1pe del lu cro, La convcnc1 · . 
. ·arte en .:;ufrir la pérdiqa, es de n111g11n srn ser P• - . 

E t la compañía que se llama leouma 
valor. s a es 
pes<le l;i fabula <le Fe<lro. 

L 
'os se ob\io·an !l. la culpa .leve; esto es, 

OS SOCl o d J 
la falta de diligencia, que ca a uno sue _e 

por . . 0 sea la ord1-
cn sus neffoc10s, aunque n poner o 
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nana de qu e acostumbra usa r un dili•renf o l 
• • • • t:> .._ pal re 

de familias. Los Jllns las llcrnnn ! ¡ · ' ª ª P n 111 era 
culpa leve en concrelo y á la SCl''llw' ¡ 

..., . ' o un cu pa leve 
t ll (l /J <;fraclo. J ~ I oLlwarsc los socio . . 1 : 

• • . • . <"l .. s ~o o .t a que-
lla c o11 ~ 1 ~ 1e, e11 qu e ::- 11 dtltg·cncia . 

1 , . · , scc1 cu a fu ese 
fu e la elrg;1da para la socielhcl . 11 ' . , , y con e a deben 
tonte nla rse los consocws que 1 1 . . , a e J•r1ernn El 
dúlo ó culpa lata en este coutrato . -~ . · 
•1 • • P10uuce lanota 
ue rntame, porque !> e falta á la f . t . . , 1a c rn1clad, que 
le co11 st1t11yo entre Jos comp·t- . R 

• - < ne1 os. econ ve-
n1<lo un companero en ne"'ocio d 1 • . . . . o ~ a sociedad 
y ve11c1do en JUICIO, no está obli . 1 : ' , gauo a mas, que 
a lo que sea <le l fondo social. y, .. t JI . . ' a es o aman 
benefi cio <le competencia. 

En la compañía universal l odo es comun , aun-
qu e las facultad es sean diversas y el . , un SOCIO 

gaste mas qu~ el otro: en la general, solo I~ 
ganado con la rnclustria y· tl'ahnio . 1 _, • , • .J • en a compa. 
Tl ia smgu/ar debe o·ua rU'll'SC Ulla pe .r t . 

. , . b ' 1 iec a igual. 
d.id. En ella s1 Jos contr·1t·u1tes n d l 

< r a a lan ex-
presado, el provec:ho y daíio es j1a.l'tibl , . ' e a prorrata. 
de Jo que cada uno puso . si e 1 , · xpresaron 0. que 
n. cada uno ha de tocar ello deb b ' e o senrarse 
Cuando uno concurre á la coinp _, 1 · . ama con a cosa 
y el otro con sus obras el provecl d _ ' 

' 1º y ano es 
cornun, pero no el capital. 

• 

( 225 ) 

Acaballa la sociedad, se dividen las cosas co
mu11es. La sociedad se acaba. Primero: con 
Ja m11 erte del socio : élla no pasa al heredero, 
aunque pasa n las ·obligaciones, que contrujo su 

nutor en la compaiiÍa. Scgu11tlo : por m útuo 
disccnso : nnda es mas conforme que esta diso
lucio11 . T e rcero : por la renuncia de alg uno: 
esto es particnlar, pues en los <lemas contratos 
ning·uno se liberta contra la voluntad del con
tratante : esta particular disposicion del derecho 
está fundada en claros principios de conveniencia. 
Toda compaiiía es por lo general un semillero 
de discordias: disg·ustaclo un socio, todo se vol., 

vería pleitos ; y este grarn mal debe preca
verlo Ja ley con el menor de permitir en el caso 
ta separacion ; pero no será así si la separacion 
se intenta con claro dolo, como sería Ja de un 
socio, que tratase <le separarse de la compafiÍa 
universal, por saber le estaba próxima la ad
quisicion ele una ping·üe . herencia. Cuarto: se 
acaba la compafiía fenecido el negocio para que 
se entabló. Quinto : concluido el tiempo por
que convinieron asociarse. Sexto : si el socio 
hace cesion de bienes, ó le son confiscados: no 
quedándole nada, no hay sobre que siga Ja com
pañía. Séptimo: pereciendo la cosa sobre que 
se tenia. En los casos que se han expresado, 

G- 2 

.... 
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( 226 ) 
concluicla la ~nci edacl pa ra 1rn 0, pueden los de. 
mas seguir en e lla. 

D e C!; le contrato 11 ~ce la a<:cion de soc iedad 
<lircrla µa ra un os y ot ros . Ella ~irrl! pura pe 

dir dol sor io aquello á qu e• !-iC cnmpronielió ; 
pero 11 0 es con e lla, c1111 la q11c acabada Ja com
pañía , puede pedirse la dÍ\'ÍSÍUll d e lus uicnes. 
Pa ra esto lfrhe U !'.'éH sc de l rl crecl10 de dividir Jo 
com un, (acliu co111mw1c clivicl111u/o.) 

El último ron trato consensual es el mandato . 
A nles que la ley hi ciese necesarios las oblign

cione5, <]Ue trae consigo este contrato; cuando 

él no e ra mas que un deber <l e amistad, se usaba 
) 

q ue el q11e enc:Hg·aha u11 nrg-ocio, y el que se 
hac ía ca rgo d e d csempciia rlo, se daban la ma no 
e n ~ t·iia l del cumplimiento d el encaru·o J)e ·t n · es a 
dac ion de manos, que muy generalmente se usa 
cu ino sig·no de un empeño; tomó el nombre <le 
ma11 ch1 lo.' que aun conserva : no <l ebemos pues 
con fu nd1rlo con el precepto, ó mandamiento. 
E l e un contra to co 11se11 sual por el ' . . , que a 
'tri ud <l e la confianza. c¡ue de otro t. se 1cne 
se le enca rg·u la cxpe<licion <l e u11 11 . · ' 

. cgoc10 ho-
nc~to, que el otro se oul1 11·a desemt>e-· . . 

o uar g- ratui ~ 
tamcn tc. 

( 221 ) 

. Este contra lo ~e par<'Cl' al de locac ion <l r. oh ras; 
pero debiendo dc~cm pciia r e g ratuitamente, se 
Yé que 110 es el mismo : se <l ifo rencia de la agen
cia de 11 cgocios, (negntiorum gcslin) porque 

para C!-i trt no se necesita enca1:go : a usente é 
ig·nora 11t c el cl ll'eiin del neg-ocio, puede empren
derse por otro. El mandato puede ser expreso 
ú tác ito, y ta l se rá !. Í prese11le el interesado per
mi te que otro gestione por él. P uede ser el 
mandato para todos los negocios, y para uno 
dcte rmi naclo: aquel es ma 11dato general, este 
especial. P uede se r para un asu nto ju<licial, 

ó pa ra un asunto d omés ti co, y extrnjudicial: 

pu ede ser pmo, condi cional, ó para <l ia deter· 
minado : puede por último ser el mandato para 
cosa propia, ú para co~a ag-cna ; esto es, en uti
lic.lad <l e ma 11 dn ta rio, ú en utilidad de o tro. Lo 
prime ro sr. rh, si. uno ,._ g. encomienda. á. otr~ l,a 
cobranza de un crédito que le ha cedido; s1 el 

consig ue cobra r, habra sido un mandatario en su 
propia util idad . D e Ja clell11icion <lel mandato 

se sig ue. Pri mero: que él se contrae con solo 

el consentimiento. Seg·undo : que solo pueden 
mandarse las cosas lícitas : no siendo así, nin

<runa ob\i rracion se contrae. T ercero : q ue por 
º º a· el él no se pue<le lleva r extipen 10, a un.que puc .ª 
recibirse honorario. Cuarto: que el mandatario 

no pue<le traspasar los fines <lel mandato : en lo 

1 
1 
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( 2'28 ) 

que E:'Heda, no es.tit obligado d nm1Hlii11tc . 
Quinlo: haliic11do c11 C!'te cont ra lo una :. ino·ular 

:') 

con fianza , que se liC'11 c Je la pcr:.(J11a tlcl 111an-
dalario, él no puede EO~tiluir; pero si ~ostituyl' , 

y el :,uslilulo g·i_réi bien el ncg·oc iu. el ma11da111e 
quccla obligado, <nlllquc 11 0 por la accio11 <l e 
rna1H]alo. Sexto : por o\J lig«1rsc r .x po1;!a nea
rncnlc el manclaturio [L la expcdicion ele u11 11c
gocio, en que se nece ita u11a <lilig·e11cia urna, 
queda oblig·:.ulo á. la culpa le\'Ísima. Séptimo : 
por el dolo, y cu!pa lata es notado ele infa111ia ; 

porque esto merece el <1uc burla las cspcra11zas 
de la amistad. 

De cuatro modos se acaba el mandato. Pri
mero=. por mútuo di!;cc11 so. Seg;un<lo: por re
\·ocnc1on, que lrng·a el man<lnnlc a11 tcs de haber 
el 111an<laLario empezado [t descmpciinr el ne•,.ocio 
1' o crcero =. por oportuna, y justa renuncia del 
mantlatano. Cuarto: }lor muerte .1 1 uc a g·11110 ele 
ellos. De este contrato nac:cn <los accio1ies d 
su nombre, de mantlato directa .1 ~1 e 

.. · . , Y ue manualo 
con t1 a11a. La pn mera correspontle " I d 

· " man ante 
contra el mandatario llara 11ue ·t' 

.,. · 1 . ' , ges 1one en el 
ne~oc10, e rmtla cuentas, Je cntreo-ue 1 
adquiri<las en ~ I o · as cosas 

e' en suma para 1oclo anucllo , 
que el mandatario se obli.n·ó l ·• ª 

.1 1 o . ...a segunda eones 
ponuc a mandatario contra el .1 -

man1.1ante por la in-

( 229 ) 

<l~111niz:1ci o n , cnino es 11al11ral tt tuJa s h1 s acciones 
cu 11 tra ria s. 

No solo Ju. liniano, y los a1lli!:!;uos juris-cons11l 
tos sinó Lam bien célebres r111lurcs Je nue ·tra. , 
época han dado á la do11ac.:i u11 entre Yi rn-; el ca 

raclc.r <le modo de a<lyuirir. Ellos 110 alegan mas 

rnzon, que la autoritlad de los que les prece<lie
ron: les hahríamus ng-radccido, si nos hubiernn 
ahorrado el trabajo <le tener que descom poner esta 
sub ·tancia , para buscar su esencia. En el capí

tulo 5 manif~slamos que la donacion entre \·iros 
n o era un modo de adquirir ; pero le conccdimo 

Ja cal!•la<l de ser un uc:cso, que da dominio por 
medio de la trad iccion. Los 1no<lernos, que lan 
sáuiamente han de mostrado el error <'n que cnyú 
Just iniano al colocnr [1 la donacion entre los mo
dos de adquirir domino !>in cntrcgu, se n1len del 

mismo para darle un lugar entre los coutratos· 
ycrbalcs, y <le él dafiis ? dnbo, hacen nacer la ac

cion ex-sti;mlatn ; pero nosotros que clírn<lo Ctl 

este capítulo un mayor ensa nche á la constilucio11 
del cmpera<lor Leon, li emos desterrado <t l lug·a r;· 

que se. merecen aquellos cont1-..llos con s isten~cs 

en formnli<lad de palabra s, no podemos sr. r 111 -

consecuentes, y estamos en la necesidad de colo
car~ Ja donacion en otro Jugar, que cr&cmos de

bido á. su naturaleza. 
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( 230 ) 

Toclo !:< co 1wic11e11 en que la do11acion hace pro
ducir en el donante un deber, y e11 el do11 atario 
un derecho, <lespues que la dona cion es ac.:cp

l ci<la: esto es, luego que aciue l ha consen tido en 

dar, y es te en recibir. Los romanistas 110 lo 

p11eden n cg·u r, sino cierra n los ojos paru 11 0 ver 
la disposicion el e Conslanli110, que se in serta en 
la ley 2.J <le este título. No es de atribuir esta 
obligacion <l el donante al principio de necesidarl 

su¡Jerior , 11 i ta mpoco al <le Scl'vicio anterior: si 
uno ú otro se supone capaz de producir un per

fecto derecho en el que la ha de recibir, ya no 
serít donacion; porque esta se¡;un dios debe se r 

nulo jure cogen le. La le] rn1110 hemos desrnos
tra<lo en el capítulo anterior, 11 0 se mueve á ¡

111
_ 

poner obligaciones sino por los dos principios re
ferido~, ó por el de la convencion. Por la con

vencion pues s: obliga e.l donante [t entregar la 
cosa al d ona tario, es decir por i.rn contrato. En 
esto no puede haber duda. Un deber del I . , 

1 
. que o 

niegc, sera ( r s1g·nar otro princi¡>io d 
. . , e r1ue pue-

da part11· acpa•lla oblwacion. . :'") 

¿Pero a fJllC clnse correspontler: t 
. , ·' C!'l e contrato? 

Lo d icho a11tes da la respuesta. D 1 . : 
· ¡ 1 · esc1c princi-

p10s (e s1gfo 4. no se nc ce~itó 1 ·- a entrcoa para 
que la <l onacion quedase pcrfee-t . d t:> • 

· ª· e cons1 g;u1c11 le no es un contrato real L f' • -
· a 1ormal1clad de 

( 231 ) 

pHlauras que pura ello se ex~jia; el rlabis? dabo , 

á que Ja ~ujc tó J ustin iano, es in útil ; porque el 
hombre se obl iga <l e cua lquier modo que quiere 

oblig·arse ; pero ella es un rn11lrnl o: y 110 puccJe. 

n1 e110s que se r consensual. A nadie he visto qu e 

}u clci~iliqu e iht; pero tampoco he visLo [t alg·u no 

r¡u e le dé un lt1g·a r que me satis fog·c:i : desµues rle 

la s varia ciones que ha sufrido el de recho en esta 
µart e. La icl ea scr;'.t censurada como ·ll lle rn: poco 
importa : si ella dit ocasion it CJllC la materia se 
trate por p ri 11cipios, se ana lize la d onacion con

siderada como es hoy, y el raciocinio <le los 

intelig·enles descubre el lugar en que d eba. colo

carse; e11to11rrs, aun tlit11dolc otro, que el que le 
clamas, habremos g·a na<lo. 

Es pu e~ la du11acion vn co11ll·ato cons.cn..;;ual ¡101· 

el que uno ,c;c con-.;icne en dar liberalmente alg o 

á oLro, que se cn11vicne en recibir. El contrato 

queda perfecto con este mútu o co 11 sc11timie nto, 

y produce una accion, que podemos llamar ele 
<lonacio11; con ella puede el dona ta rio, .Y sus he 

re<leros repetir del donante y In:; ~uyos la entrega 

d e Ja cosa, que se conYino en <la r, co11 tocl ns Jo:; 

proJuctos desde el acto de su accp.tac i l~ ll. Como 
es un contrato on que toda Ja oul1g·ac1on, carg a 

en el donante, pereciendo la cosa en su poder 

será obligado á Ja equirnlencia, solo cuando lal 
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( 232 ) 
suceda por su culpa lata, ó dolo: en los d emas 
casos queda libre, y la cosa perece para el dona

tario por las mi !; mas razones, que dimos tratando 
de la µérc.lida <le lu cosa vendida e11 poder del 

vendedor. Produce al dona nte la accion con
traria para repetir rl el donatario las impensas en 

la conservacion ne la cosa desde que la aceptó. 
La ley sa ncionando obl igacion del clonan te se con
duce por el principio <le utilidad , como he mos 
dicho lo ~iace a l sa11 cionar la de cualquiera per
muta: El clonante se mueve por un motivo, esto 

es, por un placer de beneficencia, ó de aqlistud, 

y este placer lo a\'~l o,ra en mas, que la cosa, de 
c1ue se enagcna, s1110 no la donára . f 

1 ' . uera e e 
esto, puede su liuertnd e nvolve r una esp eran za 
de rcm~neracion , y puede lleva r tambicn la <l e 
la sanc1on moral, placer de repulacion A ¡ · · 
. d · L·H qu1s1-

c1on e nuevos goces y placeres J 
' para os con -

t ratantesJ es lo que encontramos I d . . en a ona· 
c 1on. 

P ueden dona r todos los que puedei' l'b 
' 1 remente 

C'nag-enar. Puede aceptar Ja donacion tod 
.1· • a per· 

sona, u1st 111ta del dona nte. S ie nd 1 d . 
. . . . 0 & onac1on 

una libera lidad ej ercida e n favo d 
. . r e otro, es un 

cons1g·u1ente, que lo que se dona 
. . , sea de al<>'una 

utilidad al donatario. y ns ' t> 
, i. es que puede d 

narse todo Jo que pueda se , l°l l O· 
r u l a hombre, las 

( 233 ) 
cosas, los ckrcchos, los bienes presentes, los 
fnturosJ y hasta lo as·cno, pue1le clonarse, ~ ir 

vi cndo al que c0n buena fé lo recibe para ad

quiri r por prcscripcio11. 

La do11acion <le que hnblamos es irrevocable , 
pero como apenas hay reg·la en la jurisprndencia , 
q11e 110 esté sujeta á a lguna cxcepcion, pone por 

r evocable el d erecho. Primero: la donacioo que 
pe1j udica ft la k g·ítima <le los hijos, y á e_ ta 
Hama ino..ficiosa. Segu ndo: la que pasa de 500 

sólidos, ( fJOO maravedis ele oro dice la ley espa
iíola) y no es j ud icialmen te insinnaela, formiin

dose de e lla escr itura . Tercero : cuando el d o

natario es ingrato. Cuarto: cuando al <lonantc 

<l espucs ele la ·c.lonacion le ha n nacido hijos. Asi 
lo cl isponcn las leyes: a pesar de ello, yo cncuen
trn infun dada la primera cxccpcion: hablamos 
de la dona cion entre vivos) y no hay legítimR 

el e hijos) viviendo el padre. Tampoco enciientro 
fundada la seg unda. La d ete rminaciu11 ele es:i 

canticla<l no ti ene objeto : ella puede ser excc~ 

s iva respecto de un donante, y puecle se r pc
queiía respecto de otro: mas, si el hombre pue
de sin iminuacion dona r irrevocablemente á 
uno cuatrocientos, á otro, y otros, igual cantidad; 

¿por qu{! no poddt donar a uno solo quinie ntos? 

C uanto ma yor sea la cantidad donada, .tanto ma~ 

Il 2 
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( 234 ) 

, ·nr será el placer del d onante; y no hay una ra

zon para que la ley ponga tasa á los place res, 

que e l hombre puede, dig·ámoslo asi, comprarse 

con sus bienes. El temor de que el hombre 

ll ~?·ue rl perc~er por u liberalidad es mu y déhil. 

N 111g·uno sera tan tonto, que <lé, lo que le es 

necesario; y si la ley, como hemos dicho ha 
bla ndo de sus objetos, nada ti ene que hacer di
rectamente, para obliga r a l homhre á procurarse 

la suhsistrn cia; na<la tampoco te nclrú q ue hacer 

para ob ligarle á que no se quede sin e lla por li

b eral.. A_csto se agreg·a, que ese temor queda 

re<lu.cu.lo a nada, atento el beneficio de compe

tencia, que con cede el mismo derecho a los do

nantes ele todos sus bienes. para no ser oblio·a

<los á la e ntrcg·a de lo n ecesario para subsi s~ir. 
Lo que se hace mas notable en este particu lar es 
Ja con trad iccion del derecho. unas le h · yes acen 
revocables las donaciones exces ivas · . . 

. . sm rnsrnua-
c10 11 ; y otras dicen, q ue por mas cuant" , . 1osa que 
sea aq~e lla , sern irrevocable sin dicha formnli-
<lad, s1 es hechn pura ciertos ob1"etos 

) . . . . , como para 
ret 1m1r cau tivos c ristianos Yo 

· no encuentro 
que el capi ta l del donante se dism· ' 

. . muya menos, 
cu.indo la clonac1on ti ene ese obiet · . . ., o, que cuando 
tiene o tro rnc11fcrente. 

La ingratitud del donatario 
, es la tercera cau-

( 235 ) 

sa para hnccr rcrocable Ja donacion. Si por 
ino·ratitud se entiende el olvido del beneficio 

o 
r ecibido, e l 110 hacer bie n pudie ndo, e l 11 0 re-

conipensar; la excepcione.l e Ja ley no tiene lug-c1r. 

La g-ratit~cl es in duela una virtud, es u11 deber; 

pero es solo un deber socia l, <l e aquellos á que 

no e dirije la ley ciríl. E l ingrato de e::, te modo 

será. penado por la ley s uplementaria, de que 
hablamos en e l capítu lo a nterior: é l sufrirá el 
fallo de Ja sancion moral, mas su ingratitud no 

será. bastante causa para la revocatoria de la do

nacion. Cuan<lo la ley dice, que pueda el do

nante rerncar la donacion por la ingratitud de l 

donatario, habla de a quella ingratitud c.:onstitui<la 

por injurias graves, que el donatario haga a l 

donante, ó por g-rave daño, que intenc ionatla

mente le haga en sus bicnc . La ley, que ha 

pOllido hacer un clcber necesario, no hnccr ma l 

a otro, é imponer penas al c¡ue quebranta este 
precepto, ha debido agrarn r esta pe nn, cuando 

es mayor el deli to. J\Ial hace e l que cJafia it otro, 

pero hace mas mal el que daiia ú su benefactor; 

p orque á mas <lcl <lario consig·uicnte ú su hecho, 

le causa un sentimiento, una nucya pena en la 

burla de sus esperanzas: pena mucho mayor, 

que el placer que recibió a l hacer el beneficio. 

Como esta nccion ele re\•ocaluria envuelrc la 

personal vindicacion, no usandose de ella, se 
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( 236 ) 
supone rerniti c.la; y as i es que no pasa Ít los he
rederos del cl o11 antc, ni se puede ded ucir conlra 

los del donatario. 

La ley <l e! derecho comun ( l ) ele qu e g·ene
ralmenlc ha n <l c<l ucido los expo>i torcs la rcvoca
cion de la donnc:ion p~ r el hechn de: 11 ace r <l es
pues <le ella hijos al donante, ha <l ado 0casion á 
esc ribi r muchas puginas. E l crúdito T iraque lo 
foi'mÚ sc li rc ella un prolijo come 11 la rio . .... E l, 
1'i0·uicndo ú los c¡uc le precedieron, ge11 era li zó 
la <lisposic: ion <l e aque lla ley ÍL tiitlo caso <l e su
pcrn ucc 11 cia <l e hijos. Los j uris- consultos mo
dernos procccli endo con mas c ríti ca han dcmos
rraJo, q ~1e ella no haula s ino del caso especial 
en que }e 11 nscan h!jos a l pat rono, dcspues u~ 
baucr <lonado á sus libertos todo, ó g-rnn pa rte 

de su cnuda l. La ley cspaiiola (2) ha :::en·ui<lo 
la opinion de los primeros ; pcrn e lld n~s da 
ocasic n ú cfürurri:· : 1mtci:tJnse (dice) los ames á 
las ugadas á f acer donaciones, porque non han 
Jijas, uin lwn C:JjJu·an:::.a de los avcr.- Potlcmos 
dec ir, que si la cl.011 ac io11 se motiva de ese m d o o, 
ella <lcbe q11e<lar re vocada co11 solo el hecho de 
nacer hijos al donu 11 tc, como d ispone dicha ley; 

( 1) L. S. cod . <l e rcvoc. rlon . 

('2) L. S. tít. 4. part. [>. 

pero si Ja <l o11acion es pura, absoluta , y s111 
conlemplacion á s11 pernaccnc:ia <le hij os, 11 0 es 
rcrncable, aunque sur.c.cla. La lry misma lo 
indica así, 1iues al cfüponer la rerncacion <li ce : 
e por ende decimos r¡ ne si alguno por tal rm:on 
(por 110 t rner hijos ni csprranzu de tene rlos ) 
diese. 1Í oll'o todo &c. En ta l caso la re\'ocat1> ria 
es hija d e un po r renir, <1ue se contenía en rl 
conscnti micnlo ( 1. ) 

L os contratos, cualquiera que sea la clase á. 
que pertenezcan , se d ividen en puros, condi 

cionales, ó con <li a, in clicm : los primeros ~0·1 

los que !:;C con ln1en sin circun ·tancia alguna, 

ng·ena <l e la natura leza del con trato: los con 

dicionales son los que se cont raen baj o cierta 

conc.1icion, ó calidad: los con d in, ó in diem, 
son los q~c se cc!ebran con señalamiento cJcJ 
t iempo, en que ckbcn cumplirse. L os contratos 
puros, en el momento que están pcrfecc iona<loc::, 

producen obligac ion : los condicionales no lit 
p roducen, hasta que no se \·erifica la co ll <li.:. 

( 1) Pue<lc <l ccirse que IR tl onacion en ese caso est:i 

sujda á unn conclicion nega t iva, y que au11<¡uc por ella no 

fleba suspenderse la. entrcga d e Ja cosa a l donatiirio: di cha. 

entrega se entiende con la caucion de de vol rer ln cosa <lo

Datla, si nncl'n 11ijos al <lonnn t~. Asi enti r nden Jos roma 

nistas la caucion 1\ luciaua <le que hab la una ley 1lel Digesto. 
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( 238 ) 

cion; y los in dicm, aunque c.lesde Jueg·o pro
ducen oblig;acion, y accion, esta no es eficaz 
a ntes que llegue el dia , y puede se r repelida 
po r una exceµcio n. Lo <1u e e n cua nto á esto 
se dice de los contratos, debe cnten<lerse úe 
toda c.lisposicion tra ~ l atira de dominio excepto 

en el heredero necesa rio, al cual solo puede 
p onérsele con<l iciou, que esté en su mano cum
plir. 

Con<l icion es una circu nstancia guc su , 1 , • spe1H e 
un acto hasta la verificaeiou ele un suc . 1• 1 eso u .u -
ro. ( J ) _Puede se r polestatira, casual, y mixta: 
potcstat1ra, aquella cuyo cumpli miento está en 
]as facu ltacles del interesado · C""Lt" I J . n , u , a que 
pende de un hecho que puede suceder. · ·t , y m1x a. 
~u q ue toma <le una, y otra. L as condieíones 
rnhonestas, corno chocantes con el .. · . . d .. · . · p1111 c1p10 e 
utditla<l, no tienen virtud susi)ensira . " el ' . ~e an 
p or 110 puestas. 

Debemos cerr~ r este ca1>ítulo co , . · · 11 lil s causas 
que rn va lidan los contratos 1, · · • Y 1arc11 nu las la · 
enagc nac10nes, y permutas y ¡··· !o 
h . · a l IJ 1111os, que 

ªY. casos, en que la ley 110 u b . . -, . e e sn 11 c1onarlos 
} en que mirando e l intcr{·s el e J . , 
- - -------- ·· as pa rtes, de 

( l) No hlly cond1'c1·"neº f ' · 
v • •S!C'l1J1i· n t c • 

nseg urnn Jo ~ a~•torcs. impo~ih lc s, como 

( 239 ) 

un tercero, ó cl el público, debe regfar sus Jis

pos iciones, c..01110 sino existiera la con\'encion. 
E slas causas pueden reclucirse á las sigui<'ntcs. 
Primera: r eticencia iudevida: esta pruci uc<' cri
dentemente una fo ll a de consen timiento, en el 

que recibe, nacido de callar los defectos de la 
cosa el que díL Si un comprador, v.g. supiera 
que la cosa, que compra tenia los defectos, 
que oculta , y Je calló el vendedor, defectos, 
que tal rez hacen inulil la cosa para los usos, 
á que quiere destinarlas, él no la habria com
prado ; de moclo que fa lla en el contrato el 
consentimiento, gue es su principal constitutivo. 

En tal caso, debemos tamhien tener presente, 

que el que recibe ha ten ido una perdida tota l, 
y es preciso gue experimeute un a rrepenli micn
to, nacido el e la pena de la esperanza enga 
ñada ; y au nque es ven.lad, ciue el otro c 11 el 
mismo caso ha ten ido una ganancia, es menes
ter tener siempre en mira, que Líen de ganancia 
no es eq uivalen te á. ma l de pérdida. Segunda : 

el j i·aude; jamas debe la ley permitir, uua 
adquisicion fraudulenta, si es qu e la pu ede es
torbar : ella es un delito, que se acerca mucho 
al hurto. A mas, aquí obra tanibicn la ra:wn 
del caso ·anterior: el mal para el comprador, 
es mayor que el bien para el r emle<lor. T er
cera : Ja coercion indevida, ó la fu erza: c-;la 
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causa, como las aulccec.Jentcs, es incornpalible 
con el conse.11timic11to. Adq~1irir por engaiio, 
ó por fuerza, mas es robar que contni tar; y 
por eso es, que las leyes, á mas de anular e n 
c~tos casos Jos contratos, imponen una pena 
al culpauo. Cuarta: el soborno, entendié11dosc 
por tal el premio de un se rvicio, que consis te 
en co meter un d elito. Supo11g·amos gue Pedro 

·ofrece á. Jua11 una cantidad, porque preste una 
dcclarucion fa lsa. En este trato hay ventaja 

para el sobornado, y \·en taja para el sobernador; 

pero las <los ventajas juntas 110 hacen un bien 
tan g·rande, como el mal que ocasionan. Quin
ta ; svposicion erl'onea de ob!igacion: entre

gar uno lo que tiene, creyendo fa lsamente, qqc 

esta ob lig-ac.Jo h entregarlo, es á lo que decimos, 
enngenar por suposicion ~rronoa <le oblig-acion 
lcg·a l. Este es un error que excluye a l con
se11tirnirnto: es tan incompatible con el, como 
lo es el e rror sob re· la cosa, sobre el objeto 
ó materia del contrato; porque es claro, que 
si r l que cntrrg·ó la cosa, no cr'cyese que era 
ob ligado á cntreg·arla, no habría consentido ~h 
hacerlo : la enagcnacion no se habria seg·ui(Jo. 

La ley no ha podido sancionar · tal<::'s enagcna

c io11cs; y así es que descuhi<::'rto el ·error, Ja 
cosa d ebe devolve rse : de · 110 ser así, el que 

la rccilJió haría una. ganancia inesperada, naci-

<la de la 
y como 

( 24-1 ) 

inesperada pénJida del que la entregó; 
hemos repetido muchos veces, bien de 

no es comparalllc con mal de pér-ga11ancza 
dida. 

La oulio·ncion, que impone la ley ele de· 
volvel' la ~osa aquel, que la rec.:ibió en la pcr
suacion de ser acrehedor á ella, no lo siendo, 

. debe alrib11irse á esta causJ . Esto es mas c.:laro, 
mas natural, y mas senci llo que las duplicadas 
ficciones, de que se han ral i<lo los antiguos, 
cuando tratan de encontrar el principio de esa 

1.1· · J usti11iano en el título 28. libro 3. ou 1g-ac1on. . 

1 . t't cºioncs mezcló entre otras quimeras, de as rns 1 u . 
11 • qz"asi contratos In soluc1on de lo á. que amo ,, . ' , 

1. • . 1 • • cornentanstas se han de~pes la -no deu1uo . s u ~ . . 
d les e~Sstencrn y lwn lralrnJa<lo no nado, por ar . '. : 

,11 1·rcstar la li abd1dad, con que entre poco pa i·a m. i . 

' . . · · el E· 10 Jlerador Ja solucwn de lo no ellas 111g-1r10 
debido. El resu ltadn de . us tareas no ha pasado 

. , conseutimicnto donde no lo hay, de suponc1 u1. · ' . 
. <l 1. 1.t· i·lo. ex-]Jresnmplo consensu, dicen, n1 pu o mu . , . 

1 •1. . lo" llamados ouasi contratos. E ll os que ou 1gan " 1 • 

Consentimiento, cual es necesarw, fingen un . 
l. . . en un loco, en un 111fante, y de 

para ol> 1ga1 se, , . 
, 11 la accion <l eJ tutt>r: ellos, a pe at 

U(jUI arranca . . 
. . ··t "Cxc la ve el consent1m1ent.o, u ue la 10·11 01anc1. . ; , 

r e¡ 0 

1 
·ecibiú lo gue no se le deu1a, 

fing·en que e que l ' I 2 
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en la creencia que le era debido, consintió en 
devolver. No habiendo ellos conocido otro 

principio de obligacion, q11e el contrato, eran 

necesitados de toda esa metafisica para expedirse 

sob re el texto, que no se han atrevido a contra

<lecir. La necesidad superior, y el servicio an

terior hacen conocer, y explican el orígen de 

las obligaciones, de que trata J ustiniano en aquel 

título, sin necesidad de ficciones. 

La sexta causa es la suposicion erronea del 

valor de una cosa, que se enagena; pero esto 

debe entenderse, cuando Ja suposicion erronea 

del valor, nace del errnr en la materia, ó subs

tnncia de la cosa; v. g. si vendo un vaso de 
plata e n Ja creencia que es de estaño; porque 

entonces la venta será nula por defecto de con

sentimiento; mas si el error recae solamente 50• 

bre calidades accesorias de la cosa, la ventu, ó 
enagenacion será válida, aunque venda por diez 

lo que vale veinte. 

Anular las enagenaciones por pérdidas acci-
dentales sería en general prohibirlas el ' , . ; na re 
querna comprar, ni vender, si á cfü.la pérdida 

del contratante hubie ra de anularse su contrato. 

Vendan, permuten todos, pero sepan que han 
de permutarse las cosas por lo que son, para que 

( 243 ) 

las permutas sean firmes: sepa el orire, que 
no ha de vender semilor por oro; sepa el joyero 
que no ha de ve nder un pedazo de cristal por 
diamante. Asi se desterrarÍl el eng-aiio, y se 

multiplicár[u1 las pcrm.utas, garantida poi' la ley 

Ja buena fé que del.Je intervenir en ellas. 

La séptima causa de la nuli<la<l <le las permu
tas, es el entredicho, ó la prohibicion anticipada, 

que hace la ley. La i nfanci~, la demencia, la 
prodigali<lad, se han hecho dignas ele ella. Lo 

que es un niüo por un tiempo, ~ue pu~de de
terminarse, lo es un loco por un tiempo rn<leter

minable: los niiíos, los insensalos son natural

mente ó ig norantes, ó temerarios, ó pródig os. 

E l consentimiento de estas personas, es un con 

sentimie nto aparente: no es Yer<ladero, no es 
lib re; pues carecen de razon para deliberar, y 

conocer sus in tereses: podrán presen tarse algu

nas excepciones, po<l rá n suceder parlicularcs 

casos; pero ellos no harán, que la regla general 

sea menos cierta . Hay sin embargo entre los 

contratos de estas personas la siguiente dife· 
· Los de los niño!!, y los locos son nulos, r encia. 
le el rn:wistraclo no los haya prohibido : Ja 

aunqt •o 
· f: crºa 

1
. Ja locura son calidades, que están a 1n an • , 

J 
• t·i Los contratos <le los pródigos son vá-a VIS < • • 

l
.d si una sentencia pronunciada con conoci-
1 og, 
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miento de causa, no los ha enlredicho. ( J.)- Co
mo la prodigali<lacl es cquivocable, y se confunde 
muchas veces con la liberalidad, se hace nece
saria aquella declaratoria, para reputar á un in
dividLlO Yerdaderamente pródigo. 

E l entredi cho en estas tres clases solo com
prehcnde á las permutas de alg·una consi<lera
cion: extenderlo á cosas peq ueiias se ría u na 
pena indebida: privai· á los niños de comprar 
aquellos juguetes, y golosinas, á que reg·ulcir
rnente los arrastra su edad, serla demasiado ri
dículo. (2) En algunas partes se ha extend ido 
Ja interdiccion a la enagenacion de bienes raíces 
en favor de un cxtrangero: ha n temido los Ie
g·isladores, y han mira<lo como pelig rosas estas 
permutas. Yo creo infundado este temor. U n 
ex~ranger~ que se afi nca en mi país, parece que 
CJULerc <leJar de serlo: él constituyénclose con 
bien('s raíces, dá una prueba de su afecto, y Jo 
asegura con una prenda: á. mas, el país no 
puede dejar de ganar, aunque no sea en mas, 
que en la perpetuidad de la contribucion. La 
prohibicion de Ja ven ta libre de ciertas d rogas, 

(1) Sentencia harto difícil de pronw1cia rse con ac ierttl. 

(2) T al es la ridicu léz, que se nota en el bando publi

cado e.n Santiago de Chile el 21 d" Mayo de 1823. 

( 245 ) 

y ele ciertas armas pueden fundarse en algun 
inconveniente probable, que puedan producir : 
hay alg·unas cosas, cuyo com~n uso, es rns~pa
rable de su abuso. Si son iguales Jos tnot1vos 
para prohibir la venta ~e c_ie.rtos, géneros extran
geros, porque sea pe1:JUl.l1cml a l_o~ progres~s 
de la industria ele la nac1011, lo d1ran los poh-

ticos economistas. 

1.Vfuchos contratos se encuentran ado1·?ados de 
diversos nombres, que los que damos n. los. ya 

. t No obstante si como es debido, dcscnp os. · ' . 

1 l mponemos y reconocem os las piezas os e esco , 
c01.man encontrarernog en resultado, de que se 1 1 

, , 

del. cualquiern de ellos a alguno de los corres pon 
'd n este capítulo. E l seg·u ro, lu apuesta, conten1 os e . . 

t Cosa que donnciones cond1c1onalcs : no son o ra 

l ( 1) no es mas que Ju compra y venta e censo 
eon ciertos aditamentos. 

Contt·atos escriturarios, ya hemos dicho ~ue 
1 todos . porque sobre cualquiera pueden ser o ' 

~-------:~=::-;t:· ;.to~n~ue~v~-o~q ue no conocieron ) :El censo es un con in ' , 
( 1 ' . E l es bastuntc usual entre nosotros : merec1a 

íos romanos. 1 no me es posible dar. Sula, 
. l· r t ratado, que ioy . 

un s111gu ,1 . • h e ito perfectamente sobre ello ; 
. . d :í V mio, a t'S r d 

corng1en o ·• . " ºda del tít. 25. lib. 3. e 
su n.pend1co en scou1 

puede verse 
]as instituciones. 
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( 246 ) 
<le ellos pueden con ven irse las partes en que 

l'ª ra consta ncia se fo r me esc ritura; pero la obli
gacion, q ue de ellos nace, es d ebida al mismo 
cont ra to, n o á la csc rilurn. B ie n podrán los 

contrntautcs convenir en que sin CSCl'Ítura no 
va lga el contra to : en este caso e l otoridmiento 

d e elia será una condicion, de-que pende aquel. 
Cont ra tos literarios, 4ue de solo Ja escritura 
toman todo su va lor <le modo q ue oblig·uen a un. 

que su con tenido sea fa lso, no los hay, á pesar 
de cuanto digan J ustin iano y los Homanistas. 

E n las Pan <lectas nada se habla <le oblig·aciones 
por letras, sin embargo el Emperador licuó con 
e llas el tít. 22 lib. 3 d e sus instituciones; pero 

lejos <le describ irnos u u nue vo contra to, no hizo 

en ese título ot ra cosn, q ue proponer, y decidir 
u11a cuestion sobre otro, de que ha bía hablado 

en el E> <lcl mismo lib ro. ¿ Q ué remedio le 

q ueda, a l que liahicndo pedido e n mu tuo, otorga 

e l documet1to ó firma recibo d e Ja cantidad sin 

hauérsclc e nt regado? Esta es e n s ubsúrncia la 

cucstion. L a cl ccision está r educida, a que si e l 

c¡ue firm ó el docume nto, ha deja do pa sar dos 
a iios si n protesla rlo, estará oülig·a<lo a l pao·o . · 

_ b · SI 
e n tr e los <l os a nos se le reconviene, haj' contra 

e llo la excepcion d e n o en treg a, á que llaman 

non rwmeratce pecunim, la cual puesta incumbe 
al ac tor probar, que hizo entrega de Jo que dice. 

( 247 ) 

el d ocume nto. E l que firmó el recibo puede 

d 1 dos años de su fecha presentarse dentro e os . 
] . y pedir le hag-a devolver su recibo ante e Juez, _. . 

Ccl. 0 11 que llama n cond1c1on de causa 
Por u na a 

scgnüla . ó protestar ante el dada . causa no ' . . 
. tal recibo se le rellene sm causa, y mismo que E 

. . t que no debe tener efecto. n de cons1g·u1en e, . 
1 , · 0 5 q ue Justiniaoo se exphca a jo-uales tcrmm 

o ~ 

ley 9 tit. l part. a . 

. 1 de lo absurdo de estas resolu· 
P rescin< amos .d. 

11 hacen mas que dec1 1r en 
d ones : ( 1) e as no 

. el Jos poderosos de las ventajas, que Je ch 
] ) Vahen ose . d , d 

( -·t do que les pide, po ran es. 
. . sobre el nece~1 a ' 

5u posrcron to d e ¡11 cantida1l, que han ofre· 
d cibir el documen . . 

pues e re 1 y rccom·enir con e l para que 
t . 110 entregar a, , 

cido presª' ' srr todo e l mal, que intento pre• 
Este parece . . 

se les pague. 
1 

d ºspos icioncs de l trt. 22 lrb. 3 d e 
J . ·ono con as ' . . 

caver ust1111 l;is reduce solo al mutuo; p ero 
• • 5 • v por eso 

sus inst1tuc10ne • • 1. á nue esas uisposiciones dan 
ores los ma es, ., 

y o creo may , or lo gcur? ral son Jos menes· 
L tramposos, que p . d 

lu"nr. os .. llas leyes protes.tar1an entro 
t:l r éudosc ne aquc 

t erosos, preva 1 1 docu mento au nque do facto hu· 
- contra e ' 

de los dos anos . , pcdirian su d evolucion por la 
·b·do el d ine ro, o 

uiesen rec1 1 a 11011 sccuta ; y como en estos 
• . usa data, caus d 

conchcc1on ca to le incumbe la prueba, e 
. . r el documcn · 

casos ol que t1en d . , n murhas veres por fa lta 
. , 1 dinero , lo pcr ~na d 

que entrego e .· · istamcnte á Jos hombres e 
E t temor rC'lrac11a Jl 

d e e lla. • s e t o en sus ueccsid~des, y á iguul re-
• . ro11 el mu u ' q uo aux.1harse 1 ¡ire<ta mista q ue esperar a 

. d: l ug?r el tt:nrr e -
t racc1on ª 
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un caso e special, determinando la fuerza, que 
pasados dos años, debe tener contra el subscri
bente un documento, en que confiese hab er re-. 

cibido una canti<la<l en mutuo. L o que de aquí 

nace, es que e se <l ocumento, pasados los dos 

años, hace una prueba de lo que contiene, una 

prueba d e que el rt'o rccibib en mutuo, y de 
que deb e pag a r; pero debe pagar por razon del 
mutuo, probado con el documento, y no por 
r azon d el <l ocumento mismo. H acer de la clase 

de prueba de un contrato, una natural eza de 

contrato, es confundir las cosas. Entonces á. 
m a-s de las especies de contratos que describe 

el mismo Justiniano, sería necesario añadir ta n-

puse el bienio para asegurar el reembolse ele lo que entregó, 

por no c.xpon1' rse á. que si elemanda an tes, se le obje te la 

cxce pcion ?°Ion numerala: p ecuni<e, y cargue sohrn él la obl i

gacion d e prol>u r, que es el mayor gravamen de un jui cio. 

J~s tos males sou, á mi ver, mayores que los que intentó 

J ustiniano precaver. Yo pienso que e l rem¡odio mas elicn z, 

y adecuado para impedir el ma l, que temía el Em perador, 

consiste e n· igualar cuanto sea posible la posicion ele! nece

sitado que pide, con la de l ri co, q ue ha dP prestar; y que 

e llo se consigue con e l interes, que de be p roduci r el din<' ro 

ni prestamista. Esto <'S mas conforme ni pri ncipio d e uti

lidad, y mas digno de nna ley. Lo que dice ol d c•recho 

en -esta porte provoca á la desmora lizacion, y debería cor

regirs<'. La práctica d el come rcio á este respecto ha ense . 
ñado Jo que debe ser. 

( 24S) 

tas son las esper.ics de prueba; y lla-
tas cuan 1 l ' .l . , . t1·alo testimonial a ( epos1 o pi o-

a ·1a1nos con l 
fl1• t • • como él llama cscriluraclo a 
h <l JO r tesll 0 os, ª 0 T l ~ . e ·critu ;-a. N o debemos pues nroba< o poi :,, 
tnu tuo l' . t . ·to" que los reales, y co n~ 

ocer otros con ca . , cnn 
sensuales. 

1 ·J con los modos, y ni e<lios <le 
H os conc Lll o 1 

cm . d ebcriamos tra ta r <le os 
... las cosas . d' 

aJquirll <l. ·l . pe ro 110 sienclo estos 1-
dc per e1 as , l 

modos 11 10 hay porque perder e 
el e ·1que os, • 

versos .• "' . . os ocioso cstenueruos, como . . consiue1am 
ucinpo. . B tham al t ratar <l e los acon-

1 ¡) ustre en 
Jo hace e . d ·pues <le haber t ratado 

. . tos abla tivos, es · . . 
tec11n1cn . . 1 Jos mismos Jos rn e<l 1os 

Ja llVOS s1e1H O U 
d e Jos co , <l ' e: de t>e r<l e r. C11an o 

. : . uc los me IO-
cle adquu u q . e acl (¡uic re pür los 

. 1 <lcc1mos, que s 
Por ej em¡> 0 

1 . q 11 c po r los contra -
. lcci inos tam )len . . 

contratos, < . lo un caballo, p1cr<lo . · I . .0 que , cm: 
tos se p1c1 < e. ), ' l .. el que lo compra; 

1 e uc a el n< c¡u1e1 e el 
el dercc 10 l . ·<l 1 precio, que yo n . 
y el que Jo compra p1c1 e e 

quiero. 
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ESTA REED ICIÓK FACSl~llLAR DE 
LOS PR INCIPIOS DE: DEnEC/10 Cll'll. 
DEL DOCTOR PEDRO SO:IJELLER.\ . 
CON PRÓLOGO DEL DOCTOR J ESÚ~ 
H. PAZ, ACABÓSE DE li\IPR!i\llR El\ 
J.OS TALLERES DE.\. BAIOCCO Y CL\ .. 

EL 25 DE NO\"IE'.\IRRE DE JQJll. 
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