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cuatro : el peeulw castrense, el cuasi-cast,·~n?e, y los ~ne l~s comen
tadores han llamado adventicio y profect,mo. La s1tuacion de los 

· hijos de familia, con respecto á sus derech~s s~bre e~tos p~calio~ 
fué sucesivamente mejorada por las constituciones nnperial~s, y 
.mucho por J ustiniano. . 

Respecto de las demas personas por l~s _cu:les se adquiere tam
bien la propiedad, es preciso hacer las d1stinc10nes que resul~n de 
la extension de los derechos que corresponden al usufructnano, al 
que recibe en uso ó al poseedor d_e buena, fe: . 

En todos estos casos y en sus diversos hm1tes se adquiere la pro-· 
piedad, aunque sin saberlo y contra _su volun~d. . 

En cuanto á la posesion, se adqmere tambien por estas_ llllS~ 

personas y con los mismos Hmites. Sin embargo: ha~ la d1ferenC11 
de que, como sucede á la propiedad, no se adqm~re 1gn_orándoloy 
contra su voluntad; es preciso que tengamos la mtencion, Y por 
consiguiente, conocimiento de la posesion tomada eµ nuestro ~om
bre. - Si se trata, sin embargo , de cosas que corresponden ª, 1lD 

P
eculio bastan la intencion general de aprovecharse de cuanto¡ 

' · · t fularde él corresponde, sin que tengamos un conocimien o par 1c 
cada cosa de las que entran en la posesion. . . 

Respecto de las personas que nos son extrañas,. ~unca adq".1'1· 
mos por ellas la propiedad ;-pero p_odemos adquu'.r la poiesi,: 
y como consecuencia de ella, ta propiedad. - Tambien se nec , 
en este caso que tengamos conocimiento é intencion de la posesi: 
que ellas toman en nombre nuestro. - Sin embargo, si se tr~~ 
un procurador nuestro, basta el primitivo mandato, y adqurr
la posesion áun sin saberlo, y áun ántes de que. sepamos que n~ 
tro procurador la ha recibido. . . 

Despues de haber expuesto de este modo los medios de ad~~ 
objetos particulares, pasa el texto á la exposicion de los medi05 de 
adquirir por universalidad. 

----'-....-
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Habia casos en que todo el patrimonio de una persona, la uni
msalidad de sus bienes y de sus derechos, pasaba en su totali
dad á otra persona, en cuyo caso se v~rificaba lo que se llamaba 
mcesion por universalidad (per universitatem auccessio), adquisi
cion de nna universalidad (pe,• universitate,n acquísitio ). 

La universalidad transmitida de esta manera comprendía en su 
lot.lidad todos los bienes corpóreos é incorpóreos, todos los dere
chos activos y pasivos, á excepcion únicamente de algunos cuya 
naturaleza los hacía extinguirse por el ·efecto mismo de esta su-
cesion. · 

El que así adquiria, se hallaba sustituido al antiguo propietario, 
le llamaba sucesor suyo (successor ), entraba en su puesto y lu<'ar 

ste . a ' 
&O ma su persona (pe,·sonam ejus sustínebat), es decir, la tomaba 
en sí y la continuaba. 

Las sucesiones por universalidad se verificaban no •sólo por los 
muertos, sino áun tambien en muchos casos por los vivos los cua
les podían ellos mismos ver pasar su patrimonio y su per~ona jurí
dica á nn sucesor. 

Las Institutas tratan primero de las sucesiones universales de 
los i~dividuos fallecidos, es decir, de las diferentes herencias y do 
los diversos géneros de adquisicion que á ellas corresponden. 

En cuanto á las sucesiones universales de los vivos, fueron casi 
~ suprimidas por J ustiniano. Sin embargo, las Institutas les 
edican algunos títulos, aunque muy cortos. 

, De las herencias. 

Pa~ restituir á esta materia el tipo romano que le corresponde, 
es precISo considerarla en todo el rigor del derecho primitivo. 

~ne un hijo de familia, que una persona alieni ju,·ís, muera, es 
llil!ndividuo, es sólo un cuerpo humano el que perece. Su persona 
Be confundia con la del jefe ; las cosas sagradas de la familia ( sa
l'l'a (•milUJJ; sacra gentis), las cosas profanas, como dominio, obli
gaciones, acciones , todo residia en la cabeza de aquel jefe; la 
lllnerte del hijo no dejaba en esto ningun vacío; la persona no ex-

• 

-
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perimentaba ninguna alteracion, no babia lugar á ningun reem
plazo ni sucesion. 

Pero que muera nn jefe de familia : la persona que representa. 
ha, y las cosas sagradas y profanas, dominio, obligaciones, accio
nes que residian en dicha persona, ¿adónde van á parar? Su muer
te ha dejado un pnesto vacante, ha causado un vacío en la asocia
cion; este vacío se llenará; este puesto vacante será ocupado; esta 
persona se renovará y continuará en otra. 

Así es que muere el individuo; pero la persona jurídica es in
mortal. Semejante al alma que se desprende del cuerpo para ir, ss, 

gun expresion de ciertos filósofos, á animar otros seres, así (pero 
más ciertamente en el órden legislativo romano) la persona jurl
dica se desprende con el último aliento del moribundo, para pasar 
á comunicarse á otros individuos. Creacion del derecho civil, no 
puede perecer por una parte material; sólo causas jurídicas pueden 
extinguirla y hacerla fenecer. · · 

Pero este reemplazo de un ciudadano fallecido, por otro, la do
signacion de aquel que debe despues de la muerte de un jefe de fa. 
milia ocupar su lugar-y continuar jurídicamente su persona, lo 
mismo en las cosas sagradas qne en las profanas, no son en la 
constitucion primitiva de los romanos negocios de derecho priva
do, sino actos que pertenecen eminentemente al órden religioso Y 
público. La jerarquía de este reemplazo está determinada; la orga
nizacion de esta agregacion política, que se llama familia, no Y!' 
natural, sino civil, es su regla y su ley general. Si se quiere destruir 
esta jerarquía de las agregaciones civiles, ó salir de ella, sen~ 
sita una ley particular. El pueblo convocado en el órden primitivo 
y aristocrático por curias en los comicios enriados (ca/ata comítú>)¡ 
tenidos para los actos más importantes del culto religioso, para~ 
colegio de los pontífices, para la inauguracion del rey Ó de los~ 
minos, para la detestatio sacrorun, (1), es el mismo que decide, 
que admite á tal ciudadano para que por muerte de tal otro lo 
reemplace y lo continúe en la asociacion (2). El testamento es~ 
verdadera ley. 

Pero trasladémonos á los tiempos primitivos. En éstos el pueblo 

(1) Anlo Ge1io 15, 27. Véase en adelante,§ l. i!III: 
(2) Véase de dónde vie'ne la regla de que el testa.mento debe hacerse uno eontext1J, porQ~ 

comicios eran interrumpidos, todo lo principiado era nulo, y era preciso volverlo á prin ·t19d/l' 
Yéase de dónde procede la qll!:l exige que el heredero designado exista y tengl\ Ios·dereobL111 
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no es más que un nombre ilusorio, la asociacion aristocrática y 
patricia lo era todo; de ella dependían los comicios enriados y las 
ooeas sagradas, y á ella es á quien se, trata de mantener y perpe
luar intacta en sus diferentes agregaciones por voluntad de toda 
la eorporacion. Los plebeyos no eran nada ó muy poco para que 
pudiesen aspirar en comunidad á formas religiosas y públicas de 
tanta elevacion; la ley comun debia bastarles, si no de derecho, al 
lilénos de hecho, pues los testamentos dependian de la decision de 
las curias. 

En este caso se prese,¡ta en su auxilio un medio ficticio é inge
nioso; no se hará el testamento en las curias, pero se venderá su 
patrimonio por la mancipacion (familia pecunw.que, dice la fórmu
la) (1); y el comprador de este patrimonio (/amilim emptor), si 
no es un heredero, al ménos obtendrá su lugar (ltcredis locum ob
linebat) (2). Véase el testnmento per mr;neipationem, pcr ms et 
lihram; testamento ficticio hecho para eludir la necesidad de la in
lerrencion de los comicios, y que en su origen debió ser absoluta
mente plebeyo. 

Posteriormente; cuando los plebeyos hubieron obtenido esta 
lnnsaccion política, reclamada por ellos tan largo tiempo, una 
ley uniforme, una ley general escrita y conocida de todos, la ley 
de las Doce Tablas, de la cual la siguiente disposicion fué consi
derada como una conquista, como un derecho adquirido por todos 
loe ciudadanos : « Uti legassit super pecunia tute/ave sum rei, ita jus 
tito»; palabras interpretadas en el sentido más lato : legare, legem 
diwe, legem conde,•e, hacer la ley de su herencia (3). De donde se 
deduce la consecuencia de que las enrias no debian intervenir en 
les !estamentos para estatuir legislativamente; con la facultad de 
!onsentir en ·ellos ó de desecharlos, sino sólo para recibirlos y 
comprobarlos (teste populo, dice el párrafo de Teófilo) (4). El tes· -
dad en el momento que se baga el restamento; pues es preciso qne exista y tenga los ~ereobos de 
Ciltdad para, qne los comicios le sean favorables ; pero cualquiera que sea su edad ó su sexo, 
JKN:cl 1Dl1Klrie., porque su presenCia en los comicios no era necesaria.. La primer& de estas reglas bn 
\laido¡ nuestro derecho; la segunda no ha tenido en él lnga.r.-Véase, en fin I lo que explica. las 
~laridlldes más notables del derecho roma.no sobre 1aa sucesiones. 

(1) Ve&se mt!.s arriba y en adelante los términos de la fórmula. 
Gay, 2. p. 103. 

(1) ,,,....._,. '= lrlvfa """ ... ~i, Xll Tabularum 1¡¡, : UTJ LEGAf!SIT IJU.if: REI ITA JUS ESTO, Za.tis,ima pote1ta, 
U. i2{1 ftdetur, et heredi, in1ttiu.,ndi, et legata et librl't•1 t,1 dandi, tutela, quoque comtituendi.» Dig. 50. 
~r, Pomp.-Ulp. Reg. 24. l, «Legalum e~t quod legil modo, id e4t imperatifle te,tamenta re

(4) ~Esta expresion condert U1tamentum, como se dice condere kgem. 
t.§ l . y alg,-Asi es que yo creo debe resolver la. cuestion tan debatida toda.vía. entre 108 

-
• 
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tamento indirecto per res et lwram continuó siendo por ?t_ra parle 
el más frecuente, porque era el más cómodo ; pero adm1tiend~ ~ 
su fórmula la expresion de que el ciudadano plebeyo Ó patrimo 
ejercia en él un derecho que la ley pública le aseg~raba : «Quo tu 

jure testamentum facére possis secundu": legem publ_icam » ( l ). . 
Así el ejercicio de este derecho fué siempre ~r~c1oso á los ~'?8" . 

nos, fué la conquista del plebeyo ; una manum'.s'.on de su_ pos1mon 
inferior • una de sus nivelaciones con los patricios; el cmdadano 
consider6 como uu honor el usar de este poder público ; de ser el 
legislador de su herencia (legem testamenti condere, testa~m 
condere) , y en las costumbres de los roman~s se considero la 
muerte abintestato como una especie de desgrama Ó de mancbaen 
la memoria • tanto más cuanto que nada babia que imponer a 
los heredero~ de la ley g~neral, á aquel que no se babia escogido 
por sí mismo; ningun; obligacion, ninguna disposicion, por mí
nima que fuese, que poderles afectar. 

De esta apreciacion general de la historia podemos ahora pasar 
á los pormenores del derecho. . . . , 

En dos sentidos se toma la palabra herencia: s1grufica, o la su• 
cesion, el hecho de sucederá la universalidad de los bienes _Y del~ 
derechos de un ciudadano difunto ( 2) , ó esta misma umve~
dad (3). La herencia en este último sentido comprende el pa~
monio del difunto, considerado en su conjunto, exceptuando úni· 
camente aquellas cosas que han debido extingnirse por su ~uerle, 
cualquiera que sea por lo demas este patrimonio, que cons1s_lA en 
objetos corpóreos ó en acciones, solvente ó insolvente, lucrativo u 
oneroso. . del 

En el antiguo idioma del derecho, la herencia, el conjunto 
patrimonio, se llamaba famili,a; de aquí procedió para el que la re, 

que pienran que las cnriM decidían legisla.ti va.mente sobre los testamentos, Y los. ~u~ cr¡en; 
sólo prestaban testimonio. Yo distingo las épocas, y esta. distincion me parece admisib :~: • 
qne 00 se diga que en 1a ley de las Doce Tablas 'legare sólo designa la ley impuesta el s eclsiOD- ll 
pendiendo siempre la eleccion de este sucesor del que debe continuar la pers~ma., d~ Is.e: del di
los comicios y ha.cien do ley la voluntad del testador para. todas las dema.s dispo9lcio~- 'emplOl'i 1 
mo modo qn; en el testa.mento per au et líbram constituye la ema.ncipacion el farmlve _tff, 

. • te d- v~,. G,yo 2. § 2«. Ja.nuncupatiadeclara.la.leyque el testador impone es compra v~, ,._,., 

piano. 24. 1, 
(1) Gay, 2. § 104.,-Véase la fórmula iñiia adelante. Dig ¡o.ti. 
(2) itNihiJ t3t aJiud heredit<u quam AA:Ct&:io in 11niwsumjU$ q_uc,d defuneltu habuil.D ( • 

24.f.Ga.y.) , . · · tt!IOIIW 
(3) @onortim apelllltio, ticuthereduatta, uni1Jerlitatem quamdam ac JIU succemonu, 

iare, re! atmonftrat.» (D. 50. 16. 208, ~ ~. f. .A.frie.) 
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cogia la palabra lieres, heredero, derivada de herus, jefe de la fa
milia (1) ; y posteriormente, en fin, el de hereditas, que todavía 
no se babia empleado en la ley de las Doce Tablas. 

Miéntras que nadie babia recogido todavía ó adquirido la heren
·cia, ésta sostenía y continuaba por sí misma la persona del difun
lo (2}; formaba una especie de persona legal (3), considerada 
como propietaria de las cosas hereditarias ( 4 ). De este modo lle
naban los romanos la laguna entre la muerte del propietario y la 
adqnisicion de su herencia por otro. La persona jurídica, despren
dida por la muerte dél i,ndividuo, se fijaba en el patrimonio, hasta 
que habia uµ heredero al cual podia pasar. 
J,i herencia se defería por testamento ó por la ley.-Antes qne 

lodo se colocaba la herencia testamentaria, la disposicion, la de
elaracion del ciudadano de su herencia; « Uti legassit super pecunia 
lvtelave sure ,·ei, ita jus esto», decían las Doce Tablas.-Sólo en 
segundo lugar y á falta de disposicion testamentaria arreglaba la 
herencia la misma ley decemviral; si intestato moritur ..... etc., y 
como acabamos de decir, morir intestado era una desgracia y áun 
una deshonra. 

Estas dos especies de herencias de tal modo se exclnian recípro
camente, que miéntras que podia haber esperanza de herencia tes
tamentaria no podia diferirse la herencia abintestato, que nunca 
podían hallarse á un tiempo en nna misma sucesion, porque dos 
cosas se consideraban como inconciliables : morir con testamento 
ysin él (5). En efecto, ó la ley comun ó la ley particular; pero la 
1lDa destruye la otra, de doride se deducen por consecuencia estos 
otros dos principios : l.º, si es la ley cómun la herencia abintestato, 
e! difunto no tiene nada que dejar á los qne no son herederos por 
~ acto de su voluntad, ni que encomendarles ninguna dispo
&mon; 2.º, si se trata de la ley particular del testamento, debe 
ab-r toda la herencia; nada puede quedar fuera de ella; si el -

~: tYetem enim herede, pre, domini, appellabant.» (Inshltnts. 2. 19. § 7 ,) · 

~tredll.<u tmm non heredUpmonam, mi defuncff siut(net,ll (D. 41. l. 34. pr. f. Ulp.).-Este 
(3) se ha.Ua. t.e.m.bien eu las lnstitutas, lib. 8, tit. 17. pr. 

ftten~~erediUU per&()-11,(1: vice /-ungitur, .ti.cuti munidpfum et decuria et mi.eta,.» (D, 46. I, 22, 

l<)c,,, . 
~ Uum t~t hereditatem dominam uu, de/uMti focum OOtinere.» (D. 28. 5, :n. § 1, f. Gay.) 

(I) "' loco habetur heredUau (D. 11. l. 15. pr. t. Pomp.) 
llllq~ De intientione, 11. 21.---IJ'.lU31W.!!rum nen patUur eumiUm in paganU et te3tato et inte1-
~) : earumque rerum11aturalUer ínter u pugna e3t, teatatw et tnústatu.J.» (D. 60. 17. 7. f. 

-
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difunto ha testado sólo en parte, las dis¡,osiciones testamentarias 
que sean válidas serán extensivas á toda la sucesion (1 ). 

TITULUS X . . 

DE TESTAMENTIS ,ORDENANDIB. 

Testamentum ex ea appellatur, 
quod testatio mentís est. 

TÍTULO X. 

Dlll LAB FORMALIDADES DB LOS TIBTJ.• 

MENTOS. 

La palabra testarn~nto to~a ~ 
origen de t-estatio mentis : testimomo 
de la voluntad. 

Esta etimología de la palabra testa-mentum. puede consideral1!8 
como cosa fútil y discurrida despne~ de exammada !ª palabra. Ha 
podido parecer .indicada por esta det\nici~n ~e _Ulpmno : « Te,i,a
mentum est mentís nostrm justa contestatio, in id solemmterfadll., 
ut post mortem nostram valeat » (2); definicion que concuerda con 
]a dada en el Digesto por Modestino : « Testamentum est volunta-; 
tis nostrm justa sententia, de eo quod quís post "'.°'t~m ~uamferi 
vult» (3). V' erémos, sin embargo, qne desd~ !ª mstiluc10n de loa 
codicilos ha faltado alguna cosa á estas defimc1ones. 

I. Sed ut nihil antiquitatis peni
tos ignoretur 1 sciendum eet olim 
quidem duo genera testamen~rum 
in usu fuisse : quorum altero m p~
ce et otio utebantur, quod calatis 
comitiis appellabatur ¡ altero, cum io. 
prrelium ~ituri essent, quod pro
cinctum dicfebatur, AccesS1t demdc 
tertium genus testaro:ntorum, 9-?ºd 
dicebatur per ces et libram : scil1cet 
qaod per mancipationeJil, _i~ est, 
imagina1iam quandam. vend1t10~e1:n 
agebatur

1 
quinque testibus et l;bn

pende, civibus roma~is, p_u~enbus, 
prresentibus, et eo qm fam1hre e1~p
tor dicebatur. Sed illa quidem (pno
ra) duo genera testamentorum e~ 
veteribus temporibus in desuetudi
nem abierunt. Quod vero por res et 
libram fiebat, licet diutius perman
sit, attamen partim et hoc in usu 
esse dessiit. 

. 

¡, Para que nada de la anti¡,üeded 
sea de todo punto ignorado, d1rémol 
que en otro tiempo es.tuvieron en USO 
dos especies de testam(mtos. Los 
romanos usaban el uno en la paz J 
el descanso, y se llamaba cg.lali, d 
mitiis . el otro en el momento _ 1 

marchar al combate, Y se le Uamaot 
procinctum. Posterior_meote 80 dl
dió una tercera especie, el testamSl" 
to per res et libi·am, que ~e hacia: 
la mancipacion, es ~ecir, _ ~ .. 
venta ficticia, con as1stenma ~ ClB 
co testigos y un libripcns ( que 
lleva el peso )1 ciudadanos roro¡."'~ 

Púberos con el que se llamaba ~tnl
' d l atnIDOlia emptor (comprador e P . 

nio).Perodesde lostiemposa~ 
cayeron en desuso los dos P to 
modos de testar; Y ~l test:n d, 
per ros et libram deJ6 tam &UJI:" 
usarse en alguuas de suff par~' 
que se Practicase por más tieDlPo• 

1 (Inst 2 u.ti.) 
(1) «Neq~ enim idtm ez pai-tc t.e.stat1u et ez parle inte,tatu, decedere pote, .» • · 
(2) Ulp. Reg. 20. § l. 
(i) D. 28. l. l. 
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A.si los antiguos romanos tuvieron dos especies de testamentos, 
que bacian, como dice Gayo, el uno en la paz y tranquilidad, y el 
otro en el momento de ir al combate, á los que se agregó despues 
una tercera especie. Los comentarios de Gayo, las reglas· de Ul
¡,iano, los escritores romanos y la paráfrasis de Teófilo, nos dan 
acerca de estos tres testamentos algunos pormenores históricos, 
que me parece oportuno reproducir. 

Calatis comítiis. Esta expresion significa, propiamente hablan
do, en los con,,icios convocados ( calare est vacare, de la voz grie

. ga xu,fo) (1). Los ca/ata comitia eran asambleas especiales del 
pueblo, convocadas en caso necesario, para el despacho de ciertos 
negocios, y ademas en tiempos determinados para la formacion de 
los testamentos. Esto es lo que nos explica Auto Gelio, fundandose 
en la autoridad de Labeon : « Galata comitia..... qum pro collegio 
¡,ontífe.,m liahentui·, aut regis aut flaminum inaugumndorum caU8a, .. 
&dem comítiis qum ca lata appellari diaJimus, sacrorum detestatío 
«tutamentafieri solebant» (2). La convocacion de estos'comicios 
para los testamentos se verificaba dos veces al año; particularidad 
que s6lo sabiamos por Teó:filo, pero que hoy se halla confirmada 
por Gayo (3). El dia de esta convocacion, los ciudadanos que 
qutrian testar lo hacian en aquellos comicios, bajo la autoridad y 
presencia del pueblo (teste populo ). Tal era el testamento calatis 
IJJmitii;; su forma primitiva y solemne acredita el carácter legisla
tivo, la potestad de ley que el derecho originario de los romanos 
babia exigido para sancionar la voluntad del ciudadano sobre su 
herencia. 

Protirwtum. Gayo nos da la verdadera significacion de la pala
bra pr~irwtus, qne significaba ejército equipado y sobre las armas: 
(_Protinctus est enim expeditus et armatus exmntus » ( 4 ). Para el 
m~dano llamado á las armas y pronto á entrar en campaña, no 
)Odia presentarse la ocasion de los comitia calata, y la guerra, sin 
· em~rgo, iba a poner su vida en peligro á cada momento. Antes de 
partir ( ourn belli causa ad pugnam ibant; in prmlium -etcituri) en 
}lrese . ' ~ma del ejército sobre las armas (in procinctu), despues de 
~las ceremonias religiosas de que habla Ciceron (5), cadá 

D • 
~ll ~- de Teóf.; be.jo este párrafo pinta detalladamente esta forma de oonvocacion. 
" .... 111. Gtll. 111. 27. . 
\0) «Qil«. • ' ' • 
(I),. comltta tn, in annoteltament'-5/ad.end'U de.ttinata erant.D (Gay. 2. § 101.) 

w,2. § 101 
(1) . 

Olceron. lJt natura deor, 2. 3. 

-
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ciudadano soldado podia hacer su testamento. Esto se practicali 
tambien durante la campaña, en el momento de una batalla ó de una 
empresa peligrosa. Veleyo Patérculo nos representa cinco cohorlee 
legionarias que en el ataque de Contrebia (1 ), en ~~paña, hacian 
testamento in pi·ocinctu, ántes de acometer una pos1c10n esQarpa,la 
de que acababan de ser arrojados, y que el cónsul les mandaba re
cobrar (2). Tal era el testamento in procinctu, que sólo era una 
derivacion del testamento calatis comitiis. Para el soldado romano 
los calatia comitia eran el ejército sobre las armas; donde estaba 
el ejército de esta manera, allí se hallaban sus comicios convoca
dos. Así como el primer testamento se llamaba testamento an!AI 
los comicios convocados ( qalatis comitii, ), del mismo modo el B&

gundo se llamaba testamento ante el ejército sobre las armas (w 
procinctu ). Cuando las Institutas, y .segun ellas Teófilo, llaman al 
testamento testamentum procinctu, usan una denominacion extralla 
y corrompida, que no es la que usan Gayo, ni Ulpiano, ni loe 
autores romanos.-Parece, por lo demas, que en vez de la neo&

sidad primitiva de hacer la declaracion ante el ejército sobre las 
armas como en los comicios militares, se introdujo en adelante 
el der:cho de hacerla únicamente ante un cierto número de te.sil• 
gos, comp~eros de armas, lo que dió orí gen á las · formas mocho 
más sencillas y privilegiadas de los testamentos militares. 

Per ros et libram. Las dos formas primitivas de testar presea~ 
ban muchos inconvenientes. Dejando aparte la dificultad que tennm 
los plebeyos para aspirar originariamente á un testamento calatis 
comitiis, este testamento sólo podia hacerse en Roma dos veces al 
año, al tiempo de la convocacion; la otra, en tiempo de gue~ Y 
estando sobre las armas; sin embargo, podia uno verse aco_metido, 

. . te tado, 
sin poder preverlo, de un peligro de muerte, y mo ir 

1~ s 
por no hallarse en el primero ó en el segundo caso. Aq~, como 
en toda la legislacion, el espíritu de sutileza y de n~emosos; 
deos viene á desvanecer la dificultad. No se de ogo el dere · 
primitivo pero se eludió; no se testó de difere e manera sob~ 
su heren;ia, pero se la vendió. La verdadera /erencia, es decir, 

,. 
' ' ~i 1 nombre de/,¡¡¡o, 
(1) Segun el diccionario de M.ifíano, ~sel pueblo que ahora c~os con ~ e ~!lulJrid 

famoso por sus baños minero.tes. Don Miguel Cortés Y Lopez ~e._ e{ DCccwnario g og el parlidO 
de ia Etpaíla antigua, dice que la antigua Contrebia es Zmitq A/ lo Canes, que estl\. en 
de Alcalé., an.obispado de Toledo. (N. del 7'.) _ Í" ~): .• ~r,tf.> 

(2) «Factentibu.!que omnibu1 in procinetu tutamenta! :.;eltff a~ certam mortem eu :" ;\ 
(Vtll, I'at:erc. 2. li). ,.t'!..• ,, . , 

1 
, 

¡;,. j 
/-' ~ 

/ 
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abierta realmente á la muerte de un ciudadano y entregada á nn 
heredero, eta'., en calidad de cosa incorpórea, res nec manipi (1); 
pero el patrimonio, la familia del ciudadano (familia pecuniaque ), 
considerada en vida suya y-'eÍrla disposi~ion que hacía de él, s')., P.'-"'"" 
consideró cosa mancipi (véase más arriba); transmitióse, pues, en ,a,y¡,.. w>< 
mancipacion á aquel á quien queria darse uno á sí mismo por¡._ : 1) , 
rocesor, con. todas las formalidades ordinarias de este acto, tales 

1
~ 

como las dejamos explicadas; con los cinco testigos ciudadanos, 
el qne llevaba el peso (lihripens), la barra de metal, que represen-
taba el precio, la bala1pa ( ros et lihra ), y las palabras sacramen-
tales propias del caso (2). La mancipacion presentada de esta 
manera suministraba un modo solemne é indirecto de testar en 
todas las ocasiones. El comprador de la herencia (familia, emptor) 
obt.nia lugar y puesto de un heredero (/1.eredis looum obtinebat); 
y como tal el testador le ordenaba, le confiaba, le daba en man
dato todas las disposiciones que qneria se ejecutasen despues de 
su muerte ( et ob u1 ei mandabat testator, quid cuique post mortem 
IUam dari vellet). Tal era el testamento pe,• ros et libram. 

In desuetudinem abierunt. Ya en tiempo de Gayo y Ulpiano, 
bajo el imperio de Antonino Pío y de Caracalla, hacía mucho tiem
po que habian· caido en desuso las dos primeras formas de testa
mento., y aquellos jurisconsultos nos hablan de ellas como de ins
tituciones antiguas. El testamento per ros et lib..am las habia 
reemplazado absolutamente; pero este último tambien habia expe
rimentado importantes modificaciones. Sane nunc alüer ordinatu,· 
atgue olim solebat, dice Gayo. En efecto, siendo la mancipacion un 
acto de enajenacion irrevocable, y habiendo recibido el futuro he
redero el patrimonio en mancipacion, de tal modo que adqniria el 
~trimonio (familia, emptor ), resultaba de esto que el testador, al 
llllsmo tiempo que continuaba siendo señor de sus bienes durante 
SU vida, se haJ\aba, sin embargo, comprometido en la eleccion de 
sn heredero ; el-Jamiliro emptoi• tenía, segun los principios riguro
sos, _Un derecho oierto de herencia (3). Se descubri6 tambien el 
medio de eludir el rigor de estos principios. El familia, emptor no 

' 
(:) Gay. l! . M 17 y 34. . 

)~ d'.um.WI: PF.CU~,.UúQUE TU,UI mmo lLU,'DATA.ll TlJTltLA.M CUSTOOEL.Ut:QUE ME.U( (REGIPIO, 

)~UIUE)_Quo ~ ~ORE TESTAMEXTU?tl FA.CE~ POSSIS SECU:t.'DUM LRGEM l'UBUCAll' ROO 1ERE, 

•lai 91Wlam aiVfciunt, .iENEAQUE IJ.BnA ~o Mrm EMPTA; deinde a:ra percuttt ltbram, 1dque ce, 
(I bla~ fJdut pretíí loco. XI (G. 2. § 104.) 
) &t~ nos lo dice Teóf. en la paráf. dé ~stc párrafo. · '. 

\ 
\ , 
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fné ya más que un tercero extraño á la institncion testamenlarl4, 
una especie de representante que intervenia como el libripena, po¡ 
pura formalidad, para observar en apariencia el antiguo derecho: 
« flius, dicis gratia propter veteris juris imitationem familia, emptor 
adldbetu,· », y el heredero se institnia en un escrito. Entonces el 
testamento per res et libram se compuso, como nos dice Ulpiano, 
de dos formalidades distintas : la primera era la mancipacion de la 
herencia (familia, mandpatio) ; y la segunda la nuncupacion del 
testamento ( testamenti nuncupatio ).-La mancipacion de la heren
cia continuó haciéndose como se hacía por el derecho antigno, se
gun hemos descrito, aunque por pura fórmula, no siendo ya más 
que una mancipacion abso\utamente imaginaria ( imaginaria man
dpatio ). -Despnes de esto, el testador, teniendo en sus manOI 
las tabletas del testamento, decia : « Hrec uti in his tabulis cerit9" 
scri:pta s1tnt ita do, ita lego , ita testo,· ; itaque vos, Quirites , te!li, 
monium mild perhibetote, » Y esto se llamaba nuneupatio et testatio. 
En efecto, dice Gayo, nuneupare est palam nomina,·e, nombraren 
alta voz ; por estas palabras se juzga que el testador nombra Y 
confirma en alta.voz cada cosa de las que se hallan especialmenle 
escritas en sus tabletas (1 ). . 

Pa,·tim et hoe in usu esse desiit. E~tas palabras liacen alnsiona 
la mandpatio familim, que en el testamento per ms et libram babi& 
llegado á ser una pura fórmula. · 

II. Sed prrodicta quidem nomina 
testamentorum ad jus civile refere
bantur ; postea ex edfoto prretoris 
forma a]ia faciendorum testaruento
rum iatroducta est. Jure enim hono
rario nulla rnancipatio desjderabatur; 
sed septem testium signa sufficie
bant, cum jure .civili signa testium 
non esaent necesaria. 

2. Estas tres formas de testamen
to se refieren al derecho civil i pero 
con posterioridad el edicto del ~re
tor introdujo otra. El derech~ hono
rario no exigia., en efecto I umgnal 
mancipacion, pues bastaba que ~ 
pusiesen los sellos de los siete teaU
.gos, formalidad que no era necelfr 
ria segun el derecho civil. 

El derecho civil se babia acomodado para la forma de los re.sta
mentos a las modificaciones graduales que acabamos de exponer; 
mas el derecho pretoria1,0 habia ido más adelante. Acomodand0!8 
á los usos introducidos y á una sencillez más útil de formas, no 
babia dado importancia á la familim mandpatio, ni aun á la"""' 
cupatio testamenti. Quedando así el libripens y el familia, emplit 

(1) Véase acerca de todos esioa pormenorea ti. Gayo, 2, § 101.- Ulp. Reg, 20. ~}' 1 ,.... 
Tff!f,, hic. 
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~espojados del papel simbólico que representaban, y reducidos al 
-~ simples tes~igos, el número de éstos se habia hecho subir por lo 
JlllBJllO hasta siete. Mas el edicto del pretor babia exigido una nue-
18 formalidad : se babia introducido el uso de cerrar con sello las 
iabletas del testamento, de, modo que fuese .imposible leerlas ni 
iariar nada sin romper el sello. El pretor constituyó este uso en 
una formalidad rigurosa, y exigió que los si~te testigos pusiesen 
sns sellos ( signatulum annulum ). Tal era el testamento honorario. 
Si se seguiau las formalidades del. derecho, el testamento era vá
lido segnn el derecho civil ; si se seguian las del edicto era válido 

' ' segnn el derecho pretoriano. En este caso no daba la herencia ci-
iil sino la posesion de los bienes. - Estas disposiciones del edicto 
ee encont~ba~ _Yª e~ ~l~no vigor en tiempo de Gayo y de Ulpia
no: « Ettamsi JUr·e cimli non valeat testamentum dice este último . . ' 
'J'."1~consulto, forte quod familiOJmandpatio vel nuneupatio defuit, 
1~ Stgnatum testamentum fuit . non minus quam septem testium ci
lmUm romanorum signis, bonorum possessio datur» (1). 

m, Se~ cum paulatim, tam ex 
1l8U hommum quam ex constitutio
llQmemenrlationibus, ccepit in unam 
C?Deonantiam jus civile et prroto
mnn jungi, constitutum est, et uno 
eodemque tempore ( quod juo civile 
qu~ammod~ . ~xigebat) , septem 
~bus adh1b1tis et subscrip,tione 
!'-ünm, quod ex constitutionibus 
~venturo ei;t, ex edicto prmtoris 
:acula t~stam.enti~ imponerentur. · 
llir nt hoc;us tripei·titum esse videa-

1 ~t testero quidem et eorum prre=· uno ~ontexü1,, lestamenti cele
dan i gratta, a jure civili deseen
et t¡ ~ubscriptiones autem teetntoris 

testiurn , ex sacrarum constitutio~ 
ll1JJn observatione adhibeantur , sig:!ª autem et testium numeru's ex 

prretor.is. ' 

3. Pero poco á poco las costum~ 
bres y las consütuciones imperiales 
conformaron el 4erecbo civil y el 
pretoriano, y se estableció que el 
testamento se liiciese en un solo 
transcurso del tiempo, con asisten
cia de siete t~st~gos (4o que en cier
to modo se e~~1a por derecho civil), 
con la suecr1c1on de estos teativos 
( formalidad introducida por las 
constituciones), y la fija.cion de sus 
sellos, conforme al edicto del pre
tor. De tal modo que este derecho 
tuvo un triple orígen. La necesidad 
de los testigos y su presencia en un 
solo coutexto que procedia del dere
cho civil : las suscriQiones del tes
t~do~ y de ]os testigos, de ]as cons
tituc10nes sagradas ¡ y en fin los se
llos y el número de los testigos del 
edicto del pretor. ' 

De la conformidad del derecho civil con el derech~ ~retoriano y ~:s nuevas disposiciones de las constituciones imperiales, nació 
nfi ma forma de testamento, vigente en tiempo de Justiniano y 

eo rmada por la legislacion de este príncipe. El testador presen-- ' (1) G, 
Y. 2· ij 119 Y 147,-Ulp. Reg. 18. 6. 

• 
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ta á siete testigos su testamento, escrito por él ó por otro cual
quiera, ya ántes ó ya en presencia de ellos; si la escritura es ~ 
otra persona distinta, debe poner en la misma y en presencia de 
aquéllos su suscricion, es decir, su firma, su nombre ( esta fonna
lidad no era necesariá si el testamento dice que todo él está escri
to de ~u mano) ; despues de esto-, cada testigo á su vez pone 111 

suscricion (susoriptionem), y en seguida, cerrado el testamento, 111 

sello ( signaculum annulum ). 
Si el testador quiere hacer un testamento secreto, cuyas di!po

siciones nadie sepa, lo presenta sellado, liado, ó solamente cem
do, enrollado hasta el fin de Jo escrito, declarando que es su oos
tamento; en la extremidad no enrollada, que queda descubierta 
( reliquia parte), pone su suscricion, y si no sabe ó no puede OI• 

cribir, suple esta falta un octavo testigo que suscribe por él; les 
testigos ponen allí tambien su suscricion, y despues, cerrado en
teramente el testamento, ponen sus sellos (1 ). 

En el reinado dé Valentiniano III, en Oriente, y de Teodosio IJ, 
su colega, en Occidente, sustituyó esta nueva forma á las dos an
teriores. Sin embargo, la sustitucion no fué tan completa en las 
regiones occidentales del imperio, pues los trabajos históricos de 
Mr. Savigny han probado que el uso del testamento civil per <Ud 
líbram, y del testamento pretoriano, se mantuvo en Occidente, Y 
que áun todavía se observaba esta forma en la Edad-Media. 

Jus tripertiturn. El texto demuestra suficientemente cómo Y de 
qué manera las formas de este consentimiento procedian del de~ 
cho civil, del derecho pretoriano y de las constituciones. Por esto 
los comentadores han discurrido para este testamento el norob16 

de testamenturn tripertitum. 
Uno conte.vtu. La solemnidad del testamento, es decir, las diver

sas formalidades de que se compone, debían verificarse en una 
sola vez, sin que pudiesen interrumpirse por ningún acto extrafi0, 
exceptuándose únicamente la satisfaccion de las necesidades cor
porales, ó lo que exigiese la salud misma del testador (2) : « Eri 
» autem uno contemtu, dice Ulpiano, nullum aetum alienum teito-

(1) Véa.ae en el Cód. la. const. de Teodosio y Valentiniano, 6. 23. 21.-Esta últi.Jn8 fonlS; 
testar se ha perpetuado casi sin alteracion-en nuestro código con el nombre de test.amento 

ttqu~ (*); a.rt. 876 y sig. 

(*) Tamblen entre nosotroa se ha conservado casi en (gual fÓnna con el nombre de rerra:IO~ 
1n &cripfü,- (N. del T.) · ·osade~ 

(2) La oonst de Jnstiuiano, Co:i, 6. 23. 28, há~ una enumeracion bastante JlllnUCl 
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,mento inte,·miscere» (1 ). Los testamentos calat. 't .. lib is com, ns y per ws 
~ ram nos mu:stran ambos el origen de esta regla; .si los comi
ijQS se mternimp1an , todo babia que volver!n á . . . . d 
vo I t . ·1 d J • pnnc1p1ai e nue-

; y e ac o cm e a mancipaciou no ad "t' ta . · te · p < mi Ja mpoco nmouna 
m rrupcion. - or lo demas' la operacion de escribir ó dic~r el 
~e_uto no se hallaba comprendida en las solemnidades ne 
pnncipiaban con la presentacion del testamento á I t t' , q 

Te,tame t' ¡ b d" os es 1gos. 
n ' ce e ran ' gratia : esto hace alnsion á otr di . 

del derecho civil, á saber : que los te,tig d b a con mon · ¡ ' os e en ser convocados 
~'~ mente para el te~tamento ( speaialiter ro ati) . or 
oom1c10s eran especialmente convocados (calatis'[Jcomi;iis) .q~e los 
~! derecho más 1:eciente debia entenderse, segun dice ta~b;;; 

ia~o, en el sentido de que si han sido convocados para otro 
oogo( r10 '. pero que ántes de principiar la solemnidad se les revi -
"' ce-:twrentur) de que van á servir de testi os al test p e 
mta mr_cunstancia era suficiente (2). g amento, ~•!::~ nun:1·us_- _La necesidad de la presencia de tes ti o-os pro-
cho erec o mv1l. Su número era de cincq segun est d 

'. ~•s habiendo reducido el edicto del pret<ir al lib,·i :, er~ ::a, e':'ptor al pape) de simples testigos con la supres1on z ta 
l6u !patio, ~uede decirs~ que el número de testigos, que fué en-

oos el do siete, proced1a del edicto. 

"'°IV: Se? his omnibus ex nostra 
11m Btit~hon.e, propter testamcnto
ldhib emcentatem, ut :p.ulla 'fraus 

1 eatur, hoc additnm est ut 
:Ombnus !estatoris vel testiu~ no
leeund ered.is. exprimatur, et omnia 
"'1p umdilhus constitutionis teno-

roce ant. , 

. 4· .A todas estas formalidades 
nuest~a. co.nstitucion, para asegnrar 
la Ieg1ti.m1dad de los testamentos 
para evitar todo fraude, ha afiadid~ 
que el nombre del heredero deba 
hallarse escrito de mano del testa
dor ó de los testigos : todo I se un 
el tenor de dicha constitucion. g 

la necesidad de e t ¡: lid d . . 
OOlliatncion d J / .ª or~a a adimonal' establecida por una 
l!Ovela del . e ns lll]ano ( od. 6. 23. 28)' fué suprimida por una 

nnsmo emperador (Nov. 119. 9). . 

V. Possu t . •uno, n ~utem omnes testes 5 T d ¡ 
Quid e ~nulo signare testarnentum . o os os testigos pueden sellar 

n1m si · el testamento con un mismo sell 
tu.lptara f . septem annulli una En efecto, ¿ qué podria oponerse coº· 

uermt, secundum quod 1 h h • 
----- mo O a echo observar Papini~.no, 

11)"' 
{2) D, ;a2ª;11. 21. ~3. frag. de Ulp. 

' ' l.§ B. frag. de Ulp 
L • 

" 
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Papiniano viaom est? Sed alieno 
qooque annulo licet signare testa
mentom. 

si los siete anillos tuvieeen 
mismo sello? Tambien puede 
so d testamento con anillo cli 

Sobre el anillo que usaban comunmente los ciudadanos ro 
llevaban grabado su sello ; pero ¿ se habria podido sellar 
mente con otro cualquiera sello que no fuese el del anillo? 
responde que sí , con tal que esté grabado en él algun signo ó 
ra distintiva (1). La. fijaciou de un sello por cada testigo 
parecer ilusoria, pues se permitia usar , no sólo el anillo de 
sino áun un mismo anillo por todos. Pero es preciso sabel 
cada testigo, al lado de la impresion que babia hecho con el 
escribia de su propia mano poi quién, y sobre el testamentt; 
quién se había fijado dicho sello. Éste era un uso adoptado, y 
los jurisconsultos recomendaban mucho ántes de que las consü 
·nes imperiales hubi~sen exigi4o la suscricion de los testigos (i~ 
preciso , por lo de mas, no confundir esta anotacion col 
lado del sello con la suscricion ó firma exigida por las comii 
nes : est.-i suscricion era, como lo indica su mismo nombre, 
rior, é iba bajo la cubierta- ( suscriptio) , en el cuerpo mismo 
acta; miéntras que la otra era exterior, y se hallaba sobre» 
bierta (sup~rscriptio ). 

VI. Teste!!" autcm adhiberi pos
sunt ii n1mquib118 /eRl<1menti faclio 
ut. Sed neque mulier, ner¡ue impu
bu, nequc ,errus, neqno furi.osus, 
neque mutus, neque surdus ,.nec qui 
lxmis interdictum e.~t, neque Í:i quem 
leges jubent improbum intestabilem
que esse, possunt in numero testium 
adhiberi. 

6. Pueden ser te~ti¡;os to 
Jlos con los cuales hayfac · 
tamento; pero las muj 
beros, los t$Clavos, Jo 
mudos, los sorrlos, los 

. les y los que la ley dec 
bos é indignos de testar, 
serlo. 

Este párrafo no puede explicarse do un modo satisfactorio • 
refiriéndose al testamento per res et libram, tal como existia 
rosameute en su primitiva forma, cuando el mismo heredei' 
el/ amililr emptol'. · 

Cum qrtibu.~ testamenti factio est. En la. época de que aoa 
de hablar, el t.f'stador , mancipans, el hered<-ro, familÜ!J 
el libripens y los testigos , concurrian juntos á hacer el 
to : era preciso que hubiese entre ellos f accion de testamento, 

(1) lb, 21 . ~ 5. DI preci•o restablecer en eate fragmmto la 11egacloo, q11c sin dada
(2) D. 28. l. ~l.~ .1.f, Ulp.-30. f. Paul, 
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'ill poder de concurrir simultáneamente á su " . fft.e acto 1 1ormac1on. y 
era enfonces una mancipacion era nec . 

respectivamente el derecho de tomar p~rte en laesar10 _que 
- com · t mancipa-,.,- o enaJenan e, ya como adquirente z· . o test' cr L . . ' ya como t'lrripens 

. ibos. a cond1c10n general para todos er t .. 
o (commercium) (1); babi~ ademas ad~~e uv1esen 

¡iara cada u , , con iciones par-
. L . no, seg~ el papel que representaba. 

• • as muJeres podian adquirir por mancipacion a 
' ya por otro (2) ; luego podian concurrir á la fo;~ ~or 

mento como famil~ce emptor, pero no como testado ac1on = ::ba:for~hib!dal da mancipacion de las cosas man:;>rr¡ 
. nzacion e su tutor (3) ; ni corno lióri ens ' -

tA!St1go, porque no eran admitidas á prestar s . ,'Pte . , m 
públicos y solemnes ( 4 ). u mm1s r10 en 

s Es · ¡· 
(5) 

. preciso ap icar las r11ismas reflexiones á lo~ . , . 
· con 1·1 d"" · - · ., 

1m1m-' ' 11erencia. sm embargo de qu d" 
cipar su herencia • '~ '. . e no po 1an nun-

'1o d 1 , ru aun con autor1zac10n de su tutor (6). 
emas, as reglas de la manci . • 

qne el l "b . 1 ' . pac1on <leclamban positiva-
,-hmhua ). t npens y os testigos fuesen púberos ( civióus roma-

8::'b: Los mismos principios se aplican á los esclavos . pue 
• ...., Ir en ma · · · · · -

para sn señorn (;)1~ac10n, y por cons~guiente, ser .familfre emp-
. . .. .' pero nuuca mancipar ni ser lióri ens ni t 

, ~m ;ur1s cwilis com,mmionem non ltabeant. tp es-
. • ' 17?utus' surdus. El loco no puede e l 

r de la faceion de tes . n manera a guna 
famili<e emptor, ni com:::to, DI ~omo manci_rante, ni 

ipens, m como testigo, quo-

) l'er tiemplo, vemos · !alano. en Ulpta11o (Regla 19. 4) que la man · ¡ . 
' porque tenlnn el comercio (commt I c1pnc o11 pod1a verificarse entre loi 

lllldda: •LQ1ínus Juntanru et t,,ml/li, rm t re um ~tum t&t); hmbien nos dice el mil<mo au
/4':llo "' (Reg. 20. 8 ).J Pero el lat· 1' º~• ''. te,tu, ti lil1rl1•rn• fin-1 pol<1t' quonú1m cum 

ele I& manclpncioo. E~ cuanto á la ~:.iando no repre!eotaba estos ¡npeles sino en la 
-..fm_t'taldo, no la tenla eegnn la ley J=· , e lldqulrir ,él miFlllo la herencia, .; hu-
.,......, de la . ' u,,u, sino en cuanto á ¡ 
Clay, 2. to. creac,011, llegase á icr ciudadano romano (lb. 22. 3). a muerte del testador, ó 

llp. :a.,, 11. 27 -20 15 Ga lla, 1111 emba~o ·~-:- • y. 1· 116·- 2· §~ 112. 113. 118. 121 y 122. • 
lllo era &test! ' 1tfoas a dar testimonio en justicia (D' • • 
.,.....__ gnar hechos qne hablan llegado a 

80 
• • ,g. • 8• l •• O. f 6. t. t"l¡,), 

,,_-· co11oc1m1ent-0' Y no concurrir é. 'ln mi-

~• 2· ff 83 y87.-UJ 1.!°'lllanclPGCion. p. Reg. 19, 18. Con 141 que hub!eac11 llegado i\ la edad e11 q•e podian 

0)~''•113. 
-..2. §87. • 
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nicim mentem non habet, á no ser en sus lúcidos intervalos.-El 
mudo, porque si es mancipan, Ó famili!B emptot verba nnncupati,,
nis ( vel mancipationis) loqui non potest; y si es libripens ó testigo, 
no puede dar testimonio. - El sordo, quoniam verba familia tmp. 
toris ( vel mancipantis) ea:audire non potest. 

Cuí bonis interdictum est. El pródigo no podia concurrirá nna 
mancipaciou, de ninguna manera , porque le estaba prohibido ~ 
comercio: (quoniam commercium illi interdictum est), y por COIISl

guiente, bajo ninguna cualidad teda la füccion de testamento (!). 
lmpi·obum intestabilemque : esta expresion intestabili, compren

dia á un tiempo 1~ incapacidad de testar y la de concurrirá la fao. 
cion de ningun testamento ( nec testamentum /acere poterit ne~ a4 
testamentitm adhiberi) : tal era el individuo condenado por libe
lo ( ob cai·men famosum) (2), por concnsion (repetumdar,,m) (3), 
por adulterio (adulterii ) (4), y el que nos indica el párrafo deTe<\
filo, y que ·sobre todo juzgamos del caso mencionar aquí, a saber: 
el que babi en do concurrido á nn testamento se hubiese negado á 
asistir á su apertura, despues de la muerte del testador, para re

conocer su siiserician y sn sello- . 
' Acabamos de explicar este párrafo por los principios del anti• 
guo derecho en la época e~ que el mismo heredero concurria á ll 
formacion del testamento en calidad de familWJ emptor; Y por ~ 
tos principios todo se explica claramente. Pero es preciso exaJDl• 

nar las alteraciones ocurridas despues. 
Habiendo cesado de s~r farnilice empto,· el mismo heredero, no 

hallándose ya instituido este último sino en las tabletas, Y P'
neciendo extraño á la mancipacíon, resultó de esto que algunos 
ciudadanos, que segun la forma primitiva no podían ser hered_erOS, 
porque les era imposible intervenir en una mancipacion, pu~eron 
ser instituidos éon arreglo á la nueva forma : tales fueron el ~pú
bero áun siendo irifans , el loco, el mudo, el sordo , y el que llenl 
interdiccion ; y sin duda alguna, aunque no lo hallemos ex: 
en los fraamentos d~ los jurisconsultos, esta extension en la t 
tad de in;itnir á _ciertas person~s fu~ uno de los primi'.ivol::; 
tivos q110 determmaron la moddicamon del testamento per 

(1) Ulp, Reg. 19 . .l.. combinado con 20, 1B. y Dig. 28. l. 18, 
(2) D. 28. 1..18. § l. f. Ulp.-22. 5. 21. f . .A.rcand. 
(3) lb. Hi. f. PauL 
( 4) !bid, 14, f. Pnpin._ 
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lihram. Desde entónces la expresion tener faccion de testamento 
oon •(guno, aplicada á los herederos, no significa ya, como en 
airo tiempo, poder concurrir personalmente á la formacion solem
ne del testamento, sino que tomó ya el sentido que Je daban ¡ 
jwconsul_tos en_ tiempo de Gayo y Ulpiano, y que encontram:: 
claramente defimdo en el § 4, del tít. 19 de la Instituta : « Tienen 
laccion de testamento aquellos qne pueden recibir por el testamen
il de otro, y adquirir, ya por sí mismos, ya por otro, aunque no 
~•n testar» (1). En esh¡ sentido, el esclavo, el.impúbero, áun 
~ 111/ans, el loco, el mudo, el sordo, el que tiene entredicho ó pró
digo legal, tienen faccion de testamento, aunque no puedan perso
nalmente cooperar á-la formacion de éste. 

P?r consecuencia de las mismas alteraciones, sucedió que 00 se 
OOD81dera~~n ya para el /amilice emptor las condiciones exigidas al 
qne adquma ~º'. la man~ipaci~n, sino las de un simple testigo, 
pues él ! el l-ibnpens no mterv1nieron ya sino por mera formali, 
M A,n, des~ues d~ Ga:yo,. que_ decia : « De libripende eadem, 
i'IB et de test,bus, dicta esse intelligimus : nam et in testium numero 
'"': Ulpiano escribía ya : « .Mutus, surdus, furiosus pitpillus 
ftm,na, neque familice emptor , ne que lestis , libripensv; fieri po~ 
itit) (2). 

Hay una ~e_gJa general respecto de los testigos, que consiste en 
qne las condic10nes de su capacidad sólo deben considerarse en ellos 
~e

1
I momento que prestan su ministerio, es decir en el momento 

~•~ . d l te . ' _mac1on e starnento ( testamenti quidem faciendi tempo-
~), c~mo dice el párrafo siguiente ;·poco importan las variaciones 
CCUrndas despnes : « Conditionem testium tune insnicere debemus 
cu,,¡M=a t . r . ' . .,, .. ren non mortis tempore » (3). 

~l. S:d curo aliquis ex testibns 
lilier m:n~ ~u1dem faciendi tempore 
IBrvll8 l t&timabatur, postea vero 
tus 

0
apparuit, tnm divus Hadria

a¡,,;, s!tonio Vero , quam postea 
"p,8 verus et Antoninus res-
""1 enint b • ' lliitate i su vemre se ex sua libe-
.. .,; testamento, ut sic habeatur 
lllig¡ nt o ' ~t..!.. portet, factum es.set· cum v,upore , quo testamentum signa--

7. Unode lostestigosquealtiem
po de la forrnacion del testamento 
fu~ reputad~libre, con posterioridad 
fue reconoc1tlo como esclavo. Adria
E.01 en un rescripto dirigido· á üato
nio Vero, y despues Severo y Anto
nino, declararon que juzgaban venir 
en apoyo del testamento á fin de 
que fuese considerado po~ tan váli• 
do como si todo él hubiese sido te• 

{1) Inat. 2. 19 . 
(t) o..

7
. 

2 10
• 4,-Dig. 28, I. 16. f. Pomp.-28, 5. 40. ~ l. :f. Florent, 

(IJ D.2S ' 7,- Ulp, Reg, 20. 7, 
. l. 22. § l. f. Ulp. . 
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retur omnium consensu hic testis gular : pues que en el momento ea 
' . que el testamento babia sido sellado, 

loco Jiberorum fuerit, neque qms- este testigo era comunmente tenido 
qnam esset qui ei status qurestionem por libre, no babicn lo nadie quele 
moveret. disputase su estado. 

VIII, Pater, nec non is qui in 8. El jefe de familia ó ~¡ que 88 
fr baila bajo su potestad, lo mismo que 

potestate ejns est, ítem duo atres dos hermanos sometidos al mismo 
qui in ejusdem patris potestate sunt, jefe, pueden st,r testigos juntos en 
utriqne testes in uno testamento el mismo testamento; porque nadl 
fieri possuot; quia nihil nocet ex impide tomar en una misma· cua 
una <lomo piures testes alieno nego- muchos testigos para un acto extra• 
tio adhiberi. fio á la misma casa. 

Ademas de las prohibiciones absolutas de ser_ testigos e~ el.~ 
tamento de cualquiera, hay prohibiciones relativas, que 1m~1den 
únicamente que se pueda ser testigo en el testamento de Ciertas 

personas. Sobre esto la regla general es que pasando ~l testa.me~~ 
entre el testador y el heredero , ninguno de ellos,. mng'.111 .1~di: 
duo de su familia, pueden ser testigos. Cuando demmos md1V1du 
de su familia , esto sólo se entiende del jefe y de los que se hallan 
reunidos bajo la misma potestad ; porque entre sí , segun el dere
cho civil no forman en cUJl,nto á la propiedad más que un solo 1 

' · · t tarse ta-único sér colectivo, y no pueden, por .cons1gmen e , _pres. 
timonio á sí mismos ( reprobatum est domesticum testimonium ). En 
este punto no hay ninguna conside~~cion con el parentesco J~~ 
ral , así una vez salido de la fam1lia y fuera de la potes ' el 

' ' ' ntre vínculo de parentesco. que existe áun entre hermanos , o e . 
padre y sus hijos, no era un obstáculo para que fuesen_ te5tigos 
uno de otro en el testamento. · , . di · 

En cuanto á los testigos, nadie impide que sean entre si ID: 
duos de una misma familia con tal que sean extraños al tes or 

. ' 
ó al heredero. 

IX. In testibns antem non debet 
eAse qui in potestate testatoris est. 
Sed si filius familias de castrensi pe
culio post missionem faciat testamen
tum, nec pater ejus recte adbibetur 
testis, nec-is qui in potes~ate eji,.s
dem patris est; reprobatum est enim 
in ea re domesticum testimonium. 

9. Mas en el número d~ los:: 
gos no debe bailarse el 4º\ tell'· 
cu entra bajo la potestad . ~e niele 
dor • y si un hijo de fanuh¡~ 
test~r despues de obtener la ,-_· 
del se,:Vicio !nilitar, sobr~ sd queie 
castrense, m su padre, Dl tad da 
halla sometido á l ª p~tf de tet 
mismo J. efe podrán servir e .... 

' baen-tigos , pues la }ey r?prue éstiOO, 
materia un teshmoDIO dom 

• • J! T odia testar De casti·ensi peculio. Sabemos que el hiJo de 1am1 m P 
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de su peculio castrense. Como respecto de la propiedad de este pe
cnlio no formaba la fainilia un solo sér colectivo, sino que el hijo 
de familia tenía su propiedad exclusiva y separada, Ulpiano, fun
dándose en la autoridad de 11'.Iarcelo , era de opinion de que los in
dividuos de la familia del hijo testador podian servirle de testigos 
en el testamento relativo á dicho peculio. Pero Gayo, por el con
lruio ,· considerando el vínculo de potestad paterna que los unia, 
babia dado en sus comentarios una decision en sentido contra
rio (1 ). Esta decision vemos que se mantiene aquí en la Instituta, 
miéntras que la de :Marcelo y Ulpiano ha sido inserta en el Di
g~ (2). 

Post missionem. Porque si el hijo hacía su testamento hallándo
se en el ejército, gozaba todavía del privilegio de los testamentos 
militares, y no se hallaba sometido á las reglas ordinarias del de
recho civil, ni respecto del número, ni respecto de incapacidad de 
los testigos, ni de las demas formas. 

X. Sed neque hllres scriptus, 
Deque is qui in potestate ejus est, 
neq,e pater ejue qui habet eum in 
poteatate, neque fratres qui in ejus
dem patria potestate sunt, testes 
adhib~ri posunt ; quia hoc totum 
lle~t1u1t1 quod agitur testamenti 
ordmandi gratia, creditur hodie in
"'· tutatore1n et here,dem agi. Licet 
enun totum jus tale conturbatum 
fuerat, et veteres quidem familire 
~ptorem et eos qui per potesta.tem 
8). coadunati fuerant, a testamenta
~- testimoniis repellebant, heredi 
etus qui conjuncti ei per potestatem 
fuerant, concedebant testimonia in 
te.t&~entis prrestare ; licet ii qui id 
Jlernnttebant, hoc jure minime abuti 
eos debere suadeb,mt tamen nos 
e&mdem observatione~ conigentes, 
et quo~ ab illis suasum est in legis 
~,tatem transferentes, ad imi
~nem pristini familire emptoris, 
:8'!tº. n~c beredi qui imaginem ve-

!liBS!_m1 familire emptoiis obtin et, 
llec alns personis qure ei ut dictum 181 . 1 
cedi con¡u~~tre sunt, licentiam con-

mus s1b1 quodammodo testimo-

------(I} Gay. 2. 106. 
b, Dig. 28. l. 20. ¡ 2. 

10 . . Del mismo modo, ni el here
dero ipstituido ni sus hijos ó su jefe 
de familia, ni sus hermanos someti
dos i la misma potestad, pueden ser 
testigos ; porque hoy el testamento 
se considera como un acto pasado ab
solutamsnte entre el testador y el he
rdero. En efecto, aunque por con
secuencia de la completa subversion 
de este derecho, los antiguos, recha
zando el testimonio <lelfamilire emp~ 
tor y de los individuos de su familia, 
hubiesen admitido el del derecho, y 
las personas ligadas con él por los 
vínculos de una misma potestad, 
aunque reconociéndoles esta misma 
facultad se limitasen á aconsejarles 
no abusar de ella; sin embargo, por 
lo que á nosotros toca, corrigiendo 
este uso y transformando el consejo 
en una necesidad legal, hemos vuel
to á la imitacion delfamilire emptor, 
tal como se usaba primitivamente, 
y hemos negado al heredero, que 
verdaderamente representa á aquel 
antiguofamilire emptor, lo mismo que 
á las personas á él unidas, el dere
cho de prestarse en cualquier mane-
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nia prrastare : ideoque nec ejm:1modi 
veteres constitutiones nostro Codici 
inseri pennisimus. 

ra personalmente testimonio. En 1111 

consecuencia, hemos sobre este pun
to desechado de nuestro Código laa 
antiguas constituciones. 

Creditur lwdie ínter testatorem et he,·edem agi. En tiempo del 
testamento per ros et libram, el acto pasaba entre el testador y el 
familia, emptor: sobre éstos y sobre los individuos de sus familias 
recaia la incapacidad de ser testigos ; mas como en los primitivos 
tiempos el familia, emptor era el mismo heredero, el acto pasaba 
con él, y no podia ser testigo ni él ni ninguno de los suyos, Pero 
cuando se empleó un tercero para familia, empto,·, el heredero se 
hizo extraño á la formacion del acta ; pudo ser testigo, y tambien 
pudieron serlo los individuos de su familia. 

Este testimonio era rigurosamente conforme al derecho civil; 
sin embargo, aconsejaban los jurisconsultos, como cosa co~venien
te, dejar de valerse de él. Bajo la nueva forma de te~tar, mtrodn
cida por las constituciones, no se trataba ya del familUJJ emptor, Y 
el acto se considera como pasado entre el testador y el heredero: 
el testimonio de este último hubo de ser por fuerza desechado. 

Suadebant. Tales son los consejqs' que da Gayo en sus comen• 
tarios, lib. 2, § 108. 

XI. Legatariis autem et ,fideicom
missariia, quia non }twis successores 
sunt, et aliis personis eis conjunctis 
testimonium non denegamus : imo 
in quadam nostra constitutione et hoc 
specialiter conceasimua, et multo 
magia iis qui in eorum potestate 
sunt, vel qui eos habet in potestate, 
hujusmodi licentii:¡m damos. 

11, En cuanto á los legátarios Y 
fideicomisarios, como no son sucell1-
1·es en el derecho del difunto, no 
hemos negado ni á ellos ni é las 
personas que les están unidas, la fd 
cultad de ser testigos. Mas, por 
contrario 

1 
la hemos especialmente 

concedido por una de nuestras com· 
tituciones á aquéllos, y con muc1!8 
mayor razon á los que se hallan bsJO 
su potestad 6 que los tienen en 11 

suya. 

Quia non juris successores sunt. Los legatarios y los fideicomisa
rios tienen uu interes particular en las disposiciones del testamen
to; pero este interes nunca babia parecido suficiente para recusar 
su testimonio. Cuando el testamento era considerado como 11111 

mancipacion verificada entre el mancipante y el famili(J! emptil'l' 
d. . 1 · - t t' e eran abson• no po ia ocurrir su exc us1on como es 1gos, porqu~ 

tameute extraños al acto, y ni áun siquiera se les aconsejaba~~ 
de ellos se abstuviesen por motivos lle conveniencia. Despn'.s 
testamento seaun las constituciones imperiales, ·se conservo este 

. ' o 

• 
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derecho, fondado en los motivos ménos concluyentes de que no 
eran sucesores en los derechos ·del testador, que la herencia no les 
era transmitida, y que, por consiguiente, el testamento no podía 
considerarse como pasado entre el testador y ellos. 

Quada,n nostra constitutione.'No ha llegado á nosotros. Hallamos 
miaen el Código, pero es de Zenon (1). 

Xll. Nihil autem interest, tes
tamentum in tabulis, an in charta 
membrana ve, vel in alia materia. 
fi&t. 

XIII. Sed et unum testamentum 
pluribus perficere codicibus quis po
test, secundum obtinentem tamen 
?beervationem omnibus factis : q uod 
mterdam etiam nec-esarium est · ve
hrti si quis navigaturns et s;cum 
ferre et domi relinquero judicio
nim suorum contestationem velit, 
vel propter alias innumerabiles cnu
Bas, quia humanís neceSsitatibus irn
minenL 

12. Mas poco importa que el tes
tamento sea escrito en tabletas, en 
papel I en pergamino 6 en otra ma
teria cualquiera. 

13. Se puede hacer un solo testa
mento en muchos originales, obser
vándose, respecto de cada uno, las 
formas establecidas. Puede suceder 
tambicn qne esto sea necesario, co
mo, por ejemplo1 si alguno empren
de alguna navegacioo, y quiere lle
varse consigo y dejar en su casa un 
testimonio de su última voluntad, ó 
por otras innumerables causas, in
minentes en los destinos humanos. 

Unum testamentitm pluribus codfoibus. No hay más que un solo 
t.stamento, pero muchos ejemplares originales: Es menester no 
confundir estos ejemplares con simples copias. Los ejemplares de 
qne aquí se trata son hechos cada uno de ellos con todas las for
lWiB prescritas (sec,,ndum obtinentem observationem omnibus factis); 
llida uno de ellos tiene el carácter original, y puede suplir en caso 
de pérdida de los <lemas, pnes sólo con este objeto se han hecho. 
Unas copias sacadas del original no tendrian ni aquel carácter ni 
esto, efectos. 

XIV, Sed hooc quidern de testa
lne;ntis quro scriptis conficiuntur. Si tª ªº!em volnerit sine scriptis or-

are Jure civili testamenttim sep
lelll. teatibus adhibitis et sua ~o1un-
1ate CO~am eis nuncupata fiet. hoo 
~eaimum testamentum}m·e ci-

,firmumque constitutum. 

14. Todo esto sólo es relativo á 
loa testamentos hechos por escrito¡ 
pero si alguno quiere disponer, se
gun el derecho civil, su testamento 
sin ningun escrito, llamando siete 
testigos y haciendo ante ·ellos la de
claracion verbal de su voluntad será 
ésta un testamento perfedo ;egun 
el derecho civil, y confirmado por 
las constituciones. 

8i los testamentos no hubieran podido hacerse sino por escrito, 

-----O) Ood. 6. 28. 22. 

"'I 
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un 0-ra:1 número de ciudadanos se habrían visto reducidos á la im-
º posibilidad de testar; pero tambien podia hacerse esto verbalmente, 

El primitivo testamento pe,• res et librarn no requería tampoco nin
cruna necesidad de escritura : el testador, despues de haber manci-" . . pacto su herencia al farniliw emptor., que era entónces el mISmo 
heredero, podia hacerle conocer las disposiciones que le encomen
daba ejecutar, lo mismo por una declaracion verbal que por la en• 
trega de las tabletas escritas (1). Lo mismo sucedió cuando el 
farniliw empto,· no fué ya más que un extrafio : desp~es de rea
lizada la rnancipacion podia sin duda el testador entregar tablems 
escritas haciendo la nuncupaciou general, cuya fórmula hemos re
ferido; pero podia igualmente abstenerse de presentar ningun es
crito, y hacer una nlancipacion especial y circunstanciada, de~ 
raudo en alta voz el nombre de su heredero y sus demas dispos· 
ciones. Por esto dice ulpiano : « Lieebit e,·go testanti vel nuneupart 
heredes vel sm•ibe,•e» (2); la nuncupacion general acompaiíada de 
un escrito áun no babia sido admitida sino como un equivalente 
de la verdadera y completa nn~cnpacion. - El edicto pretoriano 
exigiendo la estampacion de los sellos, y las constituciones i".'pe
riales la de la suscricion de los·testigos; supusieron la necesidad 
de un escrito. Pero al mismo tiempo la facultad de testar verbal· 
mente, segun el derecho civil, por la nuncupacion de su voluntad 
ante siete testigos, se conservó siempre á los ciudadanos; úni~
mente dejó ya de tratarse de mancipacion previa, de einpt01' faim· 

liw y de libripens. ,., 
Ju,·e civile. Acabamos de ver que este testamento perma0";1º. 

extraño á las nuevas formas introducidas por el derecho pretona
no y por el derecho de las constituciones ; pero los pretores no P'.°' 
tegieron por eso ménos su ejecucion, da?do la posesion de los b1&> 
nes en virtud de sus disposiciones (3). Este es el testamento que 
los comentadores llaman nuncupativo. 

TITULUS XL TITULO XI. 

DE MILITARl TESTAMENTO. DEL TESTAMF.NTO MILITAR. 

En el momento que principiaron los soldados á poder hacer Y 
deshacer emperadores, y que éstos por su parte principiaron Por 

(1) Gay 2. 1011. 
(2) Dig, 28. l. 21. princ. 
(3) Cod. G, 11. 2, Const, de Gordian. 
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·sus edictos á otorgar favores y privilegios, no carecieron de éstos 
lossoldados. Los recibieron importantes en cuanto a sus testamen
tos, ya respecto de la capacidad de aquellos á quienes querían de· 
jar sus bienes, ya respecto de la forma del acto, y ya, por último, 
respecto del modo de verifica_; su disposicion. El otorgamiento de 
..ros privilegios empezó con el primer emperador Julio César 
como una simple· concesion temporal (1) ;· sus sucesores Tito y 
Domiciano confirffiaron esta con cesio u ; ;N" erva y Trajano la gen'e· 
ralizaron ; se hizo de ella adema~ una cláusula particular, que se 
insertó en los mandamie~tos imperiales, y cuya formula nos ha 
conservado el jurisconsulto Ulpiano (2). Los pretores dedicaron 
al testamento militar un . capítulo especial del edicto, y diferentes 
constituciones imperiales arreglaron y desénvolvieron este dere
cho excepcional (3). El título de las Institutas que tenemos que 
explicar sólo trata de los privilegios relativos á la forma del testa
mento. 

Supradicta diligens Qbservatio in 
ordinandis teatamentis, militibus 
propter nirniam imperitiam eorum 
constitutionibus princi palibÚs rernis
~ est. Nam 1 quamvis i( neque legi
timum numerum testium adbibue
rint1 neque aliam testnmentorum 
aolemnitatem observaverint recte 
~ihilominus testantur. Videlic~t, cum 
m expeditionibus occupati sunt : 
quorl merito noBlra con.stitutio intro-

. ~. Quoquo enim modo voluntas 
eJussuprema sive scripta inveniatur 
ai · ' tie sine scr-iptura, valet, testamen-
tum ex voluntdte ejus. Illis nutem 
~poribus, per quro citra expedi
tionum necessitatem in afüs locis 
v~l s~is redibus degunt,. minime ad 
vmdtcandum tale privilegium adju
;~nt~r .. ~ed testari qujdem, et si fi
i/arniltas sunt, propter milifiam 

eonceduntur; jure tamen communi 

La necesidad rigurosa de estas 
formas, en la formacion de los tes
tamentos I ba sido dispensada á. los 
militares por las constituciones im
periales á causa de su excesiva impe
rici(J,. En efecto, aunque no hayan 
empleado ni el número legal de tes
tigos, ni las <lemas solemnidades 
qu~ se requieren, no deja por eso 
de ser válido su testamento¡ sin em
bargo, s6lo en el tiempo que se ha• 
)len ocupados en alguna expedicion, 
como con razon lo ha introdQ.cido 
nuestra constitucion . Así, de cual• 
quier manera que se exprese la vo• 
luntaddel·militar, ya por escrito 6 sin 
escrito, el testamento es válido pm· 
efecto solo de dicha voluntad. Pero 
en los intervalos que pasan fuera de 
toda expcdicion, ya en sus hogares, 
ya en otra parte, no les es permitido 
de ningun modo reclamar tal privi
legio. Si son hijos áe familia, ob
tendrán por el servicio militar la 
capacidad de testar; pero con las 

O) P.e tino del · ¡ · · · tija lini os e~emp os que prueban, como hemos dicho, cuán falsa es la opinion vulgar que 
¡• Deamente, en tiempo de Adria.no, el principio de las constituciones imperialea. 
•) · 29. 1 1 p · f ¡¡¡ (3) · · 1'111C. , p, 

D. 2- t Gay.-V. tambien ti. Gay, comm, 2. §§ 109, 110, IH.-Ulp. Reg, 23. 10. 
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