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no tiene ningun interes de derecho en que la cosa estipulada sed 
á pn tercero ó se haga para un tercero ( etiam ei cujus nihil i 
rest) se presenta un medio para hacer válido el contrato verbal¡ 
cnal es hacerlo recaer sobre la estipulacion de una pena : «Pian, 
si velim lwc facer,e, pamam stipula,·i conveniet» (1). Por ejemplo: 
¿ PROMETES DAR TANTO Á Trcro? ó ¿ PROMETES HACER TAL COSI. 
POR Trcrn? Estipulacion inútil, porque suponemos que no tengv 
ningun interes de derecho en que esto sea dado ó hecho á Tici~ 
Pero yo he añadido : ¿ y SI NO LO DAS, ó bien, y SI NO LO HAOIIJ 

ASÍ ¿ PROMETES DARME CIEN SUELDOS DE ORO? La estipulacion , ' 
válida é importa apreciarla bien. La pena no es aqm una cosa 
cesoria, la representacion de un interes que no e,¡_iste,,la seguridad 
de nna estipulacion principal, inútil ; á decir verdad, forma poril 
misma el objeto principal de la estipulacion. Es permitido á cad& 
uno estipular bajo condicion, con tal que ésta no tenga nada 
imposible ó ilícito : pues bien, en la especie no he hecho yo olll 
cosa. En el fondo, es como si yo hubiese dicho : ¿ Sr NO DAS 6 SI 

NO HACES TAL COSA Á Twro, PROMETES DARME CIEN SUELDOS DI 

ORo? La condicion es pbtestiva de parte del promitente ; es lib!t 
en dar ó no dar á Ticio ; pero faltando este último caso, la condi
cion se cumple, y adquiere el . d~recho de mi estipulacion ( 
mittitttr sti.¡mlatio ). Tales son los principios relativos especialmen
te al estipulante : sólo resta ya añadir lo que dice el texto de 111 
estipulaciones, mihi aut Seio, sihi et al#. . 

Mihi aut Seio: Verdaderamente y en la totalidad para mí he ea
tipulado la cosa prometida ; Seyo sólo es indicado para la ejeeu
cion, como pudiendo recibir válidamente el pago por mí : « 8~ 
autem dumtaxat recte solvit1tr » (2). Se le llama solutionis gratia,O 
solutionis causa adjectus (3). La estipulaciones, pues, válida, y en 
su totalidad. ¿Pero cuál es la situacion de las tres personas que en 
ella tienen representacion ?- La ohligacion sólo la adquiero yo 
estipulan te : « Constat mihi soli adquirí obligationem » ( 4); yo solo 
tengo la accion de ella, y en mí solo debe recaer el beneficio.~ El 
promitente tiene el derecho de pagar válidamente á Seyo, ~ 
contra mi voluntad ( me etiam invito, etsi prohibeam); porque solo 

(1) Dig. 45. l. Vrrbor. oblig. 38 . § 17. f. Ulp. - Y más e.delante§ 19. 
(2) Dig. 45. l. Yerb. oblig. 141. § 3. f. Óay. 
(3) Dig. 46. 3. De ~olut. et libe-1'. 95, § 5. f.Papin.-46, 1, 1Jejidejtu1, 23, f. ll:arcian, 
(4) Dig.45. I. Verbor.o()l(g.141. § 3, f. Gay. 
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se halla ligado segun los términos de la estipulacion. ·y o no po¿ria, 
pues, aquí, como en el mandato ordina_rio, r~~ocar la es~em~ de 
poder conferido á ~eyo : « Quia certam conditwnem habuit stipu
latio quam inmutare non potest stipulator » (1). El deudor no puede 
tampoco exceder los términos de la estipulacion : sólo á S_e~o, á 
Seyo individualmente, y no á ningun otro ~n su lugar, m a~ á 
sus herederos tiene el derecho de pagar válidamente. Y poco im
porta que Se;o sea hijo de familia, esclavo,. pupilo' Ó furioso: s_ólo 
á él, segun principio, y no al padre , á la madre, al tutor m al 
curador, puede hacerse el pago válidamente (2). E~ ?nanto ~ 
Seyo, es extraño á la estipulacion : no puede ésta m hgarle m 
ligar á ningun otro cm¡ él. Así, á ménos que por ?tra pa~te n~ ~e 
haya él obligado conmigo, no está sin duda oblígado a recibir 
para mí. Pero si recibe aunque no sea un verdadero mandata
tario (3), se asiinila á éste, y tengo contra él la accion d~ man
dato (mandati actionem) (4). Generalmente, en la realidad de los 
.negocios, yo le hubiera prevenido ántes de este encargo, y hubie
ra habido de él á mí, verdaderamente contrato de mandato. Por , ' 
lo demas, como en manera alguna adquiere los poderes, y es solo 
una especie · de mandatario limitado, no podría ni prometer su 
accion, ni extinguirla por novacion ó por entrega, ni recibir fide-

• ynsores ó prendas (5). · 
Sibi et alii: Aquí el tercero se halla adjunto, no sólo para el 

pago, sino tambien para la misma adqnisicion de la obligacion 
(non solutionis causa, sed adquirendce obligationis gratia ).' El esti
pulante estipula en parte para sí mismo y en parte para otro. ¿Será 
válida en su totalidad la estipulacion, ó bien sólo valdrá en su mi
tid, siendo inútilmente estipulada la mitad ·que corresponde al 
tercero? Las dos escuelas de jurisprudencia se hallaban divididas 
en este punto. Los Sabinianos declaraban válida la estipulacion en: 
el todo. «Nostri prceceptores, dice Gayo, putant in univei·sum va
/ere, et proinde ei soli qui stipulatus sit solidttm deber e , atque si 
•~tranei nomen non ruljecisset» (6). Los Proculeyanos, por el con-

(1) D!g, 46. 3. De ,olut. et lib. 12. § a: f. Ulp.; 10s: f. Gay. 
O) Dig. 45. l. Verbor. oblig. 56. f. Julian, - 46. 3. De wlu.t. et liber .. 9. f. Ulp.; 95. § 7, 

l Pe.pin, 

(3) Dig. 46 . a. &l. et m,. 12. pr. y§ l. f. IDp. 
(4) Dlg. 45. l. Vtrb, obl, 131. f. ScevOJ. 
(S) Dig, 46. a. JJe .wl. tt lib. 10. f. Pe.u!. - 13, 5, Ds pecun. con.iiit. 1. § 1, f, IDp, - 46. 1, De 

/idtjim. 23, f. Marcian,-20, l. De pignor. 33. f. Trifon. 
(6) Gay. Com. a. § 103. 
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trario ( sed diversm sclwlm auctores, dice Gayo), decidian que 
era valida en h mitad : « Pars enim mea deducitur, ut quod, 
neo inutilite,• stipulatus sum, non augeat mea'1. partem.» Esta 
cision ha sido adoptada por Justinian o; y sin embargo, sed 
bren todavía en el Digesto vestigios de una y otra (1). 

Esto es por lo que respecta al estipulante. Examinemos a 
el principio establecido por lo que respecto al promitente. Se 
perfectamente establecido en nuestro § 3. Ninguno puede váli 
mente prometer por otro; es decir, que no puede prometer que 
dará ó hará (aliuin daturum facturumve). Lo que significa, no 
que el tercero no se bailará ligado en manera alguna por esta 
mesa, pues es extraño á ella, sino que ni el mismo ~romitente 
hallará obligado: «Alius p,·o ali.o,promittens daturum facturu 
eum, non obligatur» (2): non obligabitur, dice nuestro te:do. Y 
motivo es que no lo ha querido, ó al ménos, que las palabras 
lo han expresado.-Si, pues, las palabras expresan que él mi 
se obliga á hacer dar Ó hacer por el tercero (effecturum se ut T,' • 

daret), la estipulacion es válida, y el promitente queda obli 
do (3). Aun á veces esto se supone como resultado necesario 
la naturaleza de la promesa; por ejemplo, cuando yo prometo 
tal · persona se presentará ó permanecerá en justicia : «Nam 
alium sis ti promittit, lwc promittit, °id se acturum, ut stet » ( 4 ). 
En firi, áun cuando 'las palabras no expresen otr~ cosa que la 
mesa del hecho de otro, estipulacion inútil por sí misma, hay me
dio de hacer válido el contrato verbal, prometiendo uua pena : «Al 
si quis ve lit factum alienum promitt,re, p(JJnam vel quanti ea re, ,i/; 
potest promittere» (5). Es preciso aplicar aquí lo que acabamos dí 
decir de la estipulaciou para otro en caso semejante. 

Establecida la regla general, es preciso observar en primer lugar 
que hay individuos á quienes no se aplica, y de los cuales puedll 
algunos estipular ó prometer por los otros, á causa de la unidad dt 
persona que hay entre ellos. Así : l.º cada uno puede estipularo 

(1) Dig. 45. l. Verb. obl. 110. f. Pomp.-Parale. otra o~inion, en roateria de vénta: Dlg.18.L! 
De contrah. empt, 64. f. Javol., y 8. 4, Comm, pru;d. 4. f. Javolen. 

(2) Dig. 45. l. Vtrb. obl. 83. pr. i. Paul.; 38. § l. f. Ulp. 
(3) Como tambien cmmdo promet.e dM' en nombre de Ticio : <.e Possum utiliter a te st(pulld. 

Puü 11omi')e te wluturum: niw.ue enim boc simile eat illi, Titi11m datuntm,D Dig. 45, 1, ya+, 
97. § l. f. Cels. _ 

(4) lb. 81. f. Ulp. 
(5) Dig. 45, l. Yerb. obi. 38, § 2. f. Uip. 
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prometer, añadiendo a su persona la de su heredero : «Sum per
BOll<l1 adjungere quis heredis personam pote,t» (l); adjuncion que 
vale de derecho, á ménos de exclusion expresa ó que resulte de la 
naturaleza misma del objeto estipulado.-2.0 El jefe de familia 
puede estipular para el esclavo y para el hijo que tiene bajo su 
poi.estad; es decir,. estipular que se les dará, ó que se hará para ellos 
alguna cosa, y la obligacion la adquieren como si hubiesen e.sti
pulado para sí mismos, aunque respecto del hijo con l~s distincio
nes que exi.gen las reglas relativas de los peculios : « Dominus 
Bervo stipulando sibi adqufrit : sed et patei· fili.o, secundu,n quod 
leges pei·mittunt» (2).-3. 0 Por el contrario, el que se halle bajo 
la poi.estad de un jefe qe familia puede estipular válidamente para 
este jefe y para todos aquellos que se hallan sometidos bajo la pos
testad del mismo, pues entre todos estos individuos hay unidad de 
persona jurídica; y la obligacion la adquiere el jefe. « Quodcumque 
,tipulatu,· is qui in alte'l'ius potestate est pro eo lw.betur ac si ipse 
eBBet stipulatus » (3). Así el esclavo puede estipular, como ya hemos 
dicho, para su señor, para el hijo de su señor y para su coesclavo. 
Puede tambien estipular válidamente para aquel á quien pertenece 
en usufructo ó en uso; ó para el que lo posee de buena fe, pero 
sólo en los límites de su adquisicion (t. r, p. 470): este último 
punto se aplica áun al honibre libre poseído de buena fe como 
esclavo. Del mismo modo el hijo de familia puede estipular para 
su padre, para el esclavo de su padre, ó para aquellos que se bailan, 
como él, sometidos bajo su patria potestad (4). Obsérvese á este 
propósito esta expresion enérgica dé nuestro texto : « Vom tua 
tanquam filii, sicut et filii voa, tanquam tua intelligitu,·.» En cuanto 
a las promesas, es menester referirse á lo que (lib. 4, tít. vu) di
rémos sobre la manera con que el jefe puede, por medio de las , 
instituciones pretorianas, responder de las obligaciones contraídas 
por los que tiene bajo su potestad. 

' 

13
~1) Ib. 38. pr, §~ 1, 2, 5, 10 á 1~, f. Ulp.; 4.9, ~ 2. t Panl.-Véa~e tambien 56. § l. f. Jnlian.; 
· JJr. 133, f. &evo!., y lo qne diremos en adelante,§ 13, de la esUpnlacion po5l mortem &uam 

~ 2) Dig. 45. l. Yl'rb, 001, 39. f. Panl.-45, 3 . .De stipul. :er11. 28. § 2. f. Gay.-Cod. 8, 38~ De 
trah· et committ. ,ti pul. 2. const. de Sever. y Anton.-Obsérvese, sin embargo. la distin-Oion que 

hay entre la e· ¡ · d hec es ipn ac1011 e ºti derecho y la de un hecho exclusivamente personal. Esta última, 
el ha por el pw:ire para el hiJo, no serla vá.lida; mas, por el contrario, la hecha por el hijo para 

P8dre, lo seria. 45. l. Verb. 001. 130. f. Paul. 
(3) lb. 45. f. Uip. , 

d (4) lb, 38. §§ il, 15 Y 17 f. Uip.; 40, f, Pomp., áun á. pesar de la prohibicion del señor (fletante 
~o). 62. t Jlllian.; 78. f. Paul.; 141. pr. f. Gay,-4.5, 3, De ~tipul. ,mor. 1, § 3. f. Ja.lian. 
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En fin, bajo el punto de visto de la procuracion, es decir;de 
posibilidad de estipµlar por medio de un representante, no se)( 
permanecido· siempre bajo la estricta aplicacion del primitivo 4 
recho civil: la utilidad, ó aun la indispensable necesidad, en ci• 
tas circunstancias, ha hecho admitir algunas modificaciones. A8', 
hemos visto que la estipnlacion rem pupillo satvam /ore puede 
hacerse en nombre del pupilo infans ó no presente, ya por lli 
esclavo público, ya por una persona designada por- el prelll 
(t. r, p. 232), ya por el mismo magistrado (1); que las estipul,. 
ciones pretorianas pueden hacerse por procurador (2); del mismo 
modo, para el agente de las municipalidades ( actor municipum1 
para el tutor del pupilo, para el procurador de un militar (¡,ro,:t, 
rato,• militis) (3), ó áun para el curador del loco ó del adolescenll, 
para el procurador de una persona cualquiera, · en algunos ca8Clí 

particulares ( 4); eu fin, nos dice Ulpiano que si la promesa ha sidt 
hecha al procurador en presencia de¡.mandante, se dar/¡ á este úl
timo la accion (5); pero en todos estos casos no será la acciondi
recta procedente del mismo derecho civil, sino una accion útil. 

Hemos insistido acerca de la explanacion de estos principiosai 
derecho romano, y llamamos acerca de su estudio una atencie 
tanto mayor, cuanto que se hallan invertidos y trastornados en l111 

artículos 1119, 1120 y 1121 de nuestro código cjvil, no habiendt 
otro medio que llegar hasta su origen, para que sea posible aclanl 
el funesto contrasentido que resulta de esta introduccion en nnel

tra sociedad y en nuestro sistema de contratos. 

(l) Dig, 27. 8, Demagl.tt. C011vent. 1.~ 15. f. Ulp.-La misma necesidad se presenta para la• 
dacion que se ha de dar, en ca.so de a.drogacion de un inipUbero. Dig. l. 7. De ndopt. 18. f, lfd 
-El pretor, ya de~rle las acciones de fa ley, en la accion 11reranunU, aparece como recitiendt 
pr<11des en nombro del pUblieo. Gay. Com, 4. § 13. 

(2) Dig. 39. 2. De da7!1n. ín/~ct. 18. § 16. f. Paul.; 39. § 3. f. Pomp.; y 13. § 13. f. U111. 
(3) Esto se dice expresamente por Ulpiauo por la collStit. : Dlg, 13, ¡¡, De pecun. coJUW, 5. ff. 

f. Ulp,; y especial me nis paro, la estipnlacion, en el caso de que ee trate de estipular para. el puplf, 
para el loco, para i,¡ ado lescente, ó para el militar, la res~itucion de una sume. á ellos corre&Jl(ll' 
diente, que haya sido dada en mutuum; es decir, de estipular, ez reeorum. Dig. 12, 1. De reb,n& 
26. f. Ulp. ' 

(4) En caso de venta por procurador y de las satisdacioms dadAS accesoriamente á la v&nta: 
Dig, 19, 1. De 11cli01l. empt.'13. § 25, f. Ulp.; especlalment.e para la e, tipu\acion, cuando el rJffl!II 
rador estipula e:,: re domit!i; Dig. 3 . 3. Deprocurat. 68. f. Papin.; ó cuando los intereses deise1ld' 
no pueden salvarse de otro modo (ti modo aliter rem 1uam s~ruare non potest), Jo que se dice pardo 
culannente por Gayo y Ulpisno respecto de los contratos hechos por 1m institor. Dig, 14, 3.J)I 
:imtitor. acti-On. l. f. Ulp. y 2. f. Gay, ... 

(li) Dig. 4!í. l. Verb. obl. 19, f. Ulp.: «si procuratori prt.esenliJ /uerit cautum, ex stipulalu ldil' 
nem utikm Mmiw:i e-0mpetere nemo ambigit. » · 
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V .. Prreterea inutilis est stipulatio, 
si quis ad ea qure interrogo.tus fue
·ri~ non respondeat : veluti, si decem 
auno, a te dari stipuletwr, tu quinque 
promittas, vel contra; aut si me pure 
Btipnletur, tu sub conditione promit
taa, vel contra; si modo scilicet id 
a.primas, id est, si cui sub conditio
ne vel in diem stipulanti tu respon
deas : PBJESENTI DIE SPONDEo. N am 
sfhoc solmu respondeas: PROMITTO, 

lneviter videris in eandem diem vel 
conditionem spopondisse¡ neque 
enim necease est in respondendo ea
dem omnia repeti, quro sÚpulator 
eipreeaerit. 

5. La estipulaciones tambien in• 
útil, si la respuesta no conviene con 
la pregunta : por ejemplo, si se esti
pula de tí diez sueldos de oro y tú pro
metes cinco, 6 al contrario; 6 bien se 
estipula pura y simplemente, y tú 
prometes bajo condicion, ó al con
trario. Con tal, sin embargo, que se 
exprese la diferenci~, es decir1 que 
al que ha estipulado bajo coi;idicion 
ó por término, respondas tú : Yo 
PROMETO PARA HOY i porque si tú has 
respondido sólo: Yo PROMETO, se 
reputa que has respondido brev9-
mente por el mismo término ó b'ajo 
la misma condicion. En efecto, no 
es necesario repetir en la respuesta 
todo Jo que ha expresado el estipu
lante. 

La conformidad exacta de la promesa con la estipulacion es un 
principio esencial del contrato verbal : no basta que la intencion, 
que el consentimiento de las partes se encuentren allí, sino que se 
necesita que se hallen en las palabras, en la forma de una interro
gacion anterior, y de una respuesta conforme, que se sigue inme
dialamente. Por 0Bte principio es menester guiarse. Por lo demas, 
la necesidad de esta conformidad no llega hasta exigir que la res
puesta repita los mismos térmi~os de la interrogacion, ni áun que 
se haga en la misma lengua, ni en tal expresion de asentimiento 
más bien que en cual otra (1). 

« Si decem aureos a te dari stipuletm·, tu quinque promittas, vel 
contra.» Sin embargo, esta cuestion babia dividido á los juriscon
snltos, y, como sucede muy frecuentemente, las dos opiniones 
contrarias se hallan insertas en las colecciones de Justiniano. La 
de nuestro texto, que pronuncia la nulidad 'completa de la estipu
lacion, esta tomada de la Instituta de Gayo (2); en ella cada suma 
ea considerada como un objeto distinto; por consiguiente, recayen
do la interrogacion sobre uno de estos objetos, y la respuesta sobre 
otro, hay nulidad : por el contrario, Ulpiano y Paulo copsidoran 
las sunias como cantidades, y pués·es incoptestable que la cantidad 
menor se halla comprendida siempre en la mayór, la estipulacion, 

' .1 ,:i/I 
(1) Dig. 45, l. Vcrb. oblig. 1. § 2. f. Ulp.; pero la simple seilalde asentim.iento'(ti ltlte-'Wbtud, 

nMiuet) no bastaría. ,-, ·u HitL 
(2) Gay. Com, a. § 102. 

n. 

" 
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segun ellos, será valida en la suma menor : « Quia sempe,·. in 
mis id qubd rninus est sponderi videtur», dice Paulo: «Licet 
oportet congruere summam, attamen manifestissimum. est, vigi 
décem inesse», dice illpiano. Esta última decision es la q 
halla reproducida eu el Digesto (1). 

VI. Itero inutilis est stipnlatio, si 
vel ab eo stipulerie qui tuo juri eub
jectus est, vel si is a te stipuletur. 
Sed servua quidem, non solum do
mino suo obligari non potest, sed ne 
alii quidem ulli; filii vero familias 
aliis obligari possunt. 

6. La estipulacion es inútil al 
estipulas de aqu~l que so baila 
tu ¡,otestad, 6 si él estipula de ti 
cuanto ni esclavo, no puede obli~ 
se, uo s6lo con su sefior, sino ni 
cualquiera otra persona, mién 
que los hijos de familia pueden obtt, 
garse con otro. 

La unidad de persona jurídica entre el jefe de familia y los 
se hallan bajo su potestad, unidad que hace que puedan estip 
de un tercero unos para otros, les impide precisamente, y por 
misma razon, estipular válidamente entre sí, un·os de otros. 
embargo, la introduccion de los peculios, las ideas filosóficas 
derecho de gentes, y las iustituciones pretorianas modificaron 
rigor civil, en el sentido de que se reconocierou entre estas pe 
nas obligaciones uaturales (2). -En cuanto á lo que concie 
la incapacidad del esclavo y á la capacidad del hijo para obli 
hemos ya tratado la cuestion. 

VII. Mutum neque stipulari, ne
que promittere posse palam est. 
Quod et in surdo receptum est; ·quia et 
is qui stipulatur, verba promitten
tis, et is qui promittit, verbastipu
lantis, audire debet. Unde apparet, 
non de eo nos loqui qui tardiua ex
andit J sed de eo qui omnino non au
di~ 

7. El mudo no puede evid 
mente ni estipular ni . prometer. 
misma deciaion ha sido admitidafl/l, 
respecto al sordo, porque. el que eali;. 
pula dP.be entender las palabras dd. 
promitente, y el que promete, 
palabras del estipulante. Segun 
motivo es claro que no hablamos 
que oye con dificultad, sino del 
no oye nada. 

Quod et in su~do receptum est. La imposibilidad del contrato 
palabras para el mudo era evidente : «.Mutum nihil pertiners 
obligationem verborum natura .manifestum est» (3), dice_ Gay 
pues es n~cesario que cada parte pronuncie palabras : « St,p 

• 
• 

(1) Dig. 45. 1. Vtrb. lWl. 1. ~ 4. f. Ulp.; 83. § a. f . Paul. 
(2) :J;lig. 12, i.., 38, f. Afric. Y para el pecfnlio castren.se, respecto del cual el hijo es rep11Ld 

dre de familia, Dig. 5. l. Dt judic. 4. f, Gay, 
(S) Dig, 4J. 7. De oblig. et act. l, §} 14 y 15. f. Gay. 
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nen potest confici nisi utroque loquente» (1 ). Pero respecto del sor
do, se habría podido decir en rigor que la sordera -ni impide la 
pronunciacion de las palabras, y por consiguiente la posibilidad 
mal.erial del contrato. La jurisprudencia no ha admitido esta con
clusion, y por el coutrario, ha adm\tido el principio de que las dos 
partes deben, no sólo hablar, sino tambien entenderse recíproca
mente. « Quoniam exaudire invicem deberá» (2). 

VIII. Furiosus nullum negotium 
gerere potest,quianonintelligit qure 
agit. 

8. El loco no puede ejecutar nin
gun acto de derecho, porque no tie~ 
ne inteligencia. de 1o que hace. 

No puede, ni áun COI\ asistencia de su curador (3). Sin embar
go, las estipnlaciones y las promesas h~chas por él en sus lucidos 
int.ervalos ( in dilucidis intervallis) serán válidas ; porque es pre
ciso aplicar aquí lo que ya hemos visto respecto de los testamen
tos (4).-En enante al pródigo á quien se ha entredicho la admi
nistracion de sus bienes, puede válidamente estipnlar, pero no 
promet.er : «Is_ cui bonis interdictum est, stipulando sibi adquirit; 
/¡fadere vero non potest, vel promittendo obligari» (5). 

IX. Pupillus omne negotium rec
te gerit¡ ut tamen sicubi tutoris auc
toritas necessaria sit, adhibeatur tu
tor, veluti si ipse obligetur; nam 
alium. sibi obligare etiam sine tuto
ris auctoritate potest. 

X. Sed quod diximus de pnpillis, 
uti.qne de iis verum est qui jam ali
qnem intellectum habent : nam in
fans et qui infanti proximus est 
no? mnltum a furioso distant, quia 
huJns retatis pupilli nullum habent 
intellectum. Sed in proximis infan
ti, propter utilitatem eorum,, benig-

9. El pupilo puede administrar 
válidamente cualquier negocio con 
tal que intervenga el tutor en los 
casos en que ae _requiera eu autori
zacion 1 por ejemplo, cuando se obli
ga al pupilo, porque· puede sin esta 
autorizacion obligará los demas con
sigo mismo. 

10. Lo que acabamos de decir de 
los pupilos no Be aplica sino á los 
que ya tienen alguna inteligencia; 
porque el infante, y el que todavía 
Be halla próximo á la infancia apé-

-..... nas se diferencian del loco, p~es no 
tienen ninguna inteligencia. Sin em
bargo, respecto de los pupilos toda
vi~ _próximos á la in_fancia, y por 
ut1hdad de ellos, una mterpretacion 

(1) Dig. 46. l. Ytrb. obl. 1. pr. f.. Ulp. 
(2) lb. Gay. Coro. a. § lOG, 

(S) Dig, 50. 17. De rtgul.jur. 6. f. Pa.ul. In ntgatfü contrahtndb alta ca'U,a, habita tstturlo:orum ~-' , m qtl fati pru,unt, quami,f..! actum ret non intelligerent: 11am furlom, nullfum negottum :trahert fl()tt&t: pupillt1,1 omnta, tutore amtort, agn-t potut.»- 4.1. 7, /Je obltg. et act. 1. § 12, f, 
Y,-Inst\t. de Gay. Com. s.§ 106. 

(4.) Instit. 2.12. i l . t. l. p. 638.-Cod, 6. 22. Qui te3tam. fac, pou. 9, conse. de Jnf!tin, 
(ti) Dig. 46. l. Yt'l"b. obl. 6, f. Uip: , 

• 
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nior juria interpretatio facta est, ut 
idem juris habeant quod pubertati 
proximi. Sed qui in potestate paren
tia est impubes ¡ nac auctore quiderri 
patre obligatur. 

más favorable les ha concedide 
misma capacidad que al pupilo 
ximo á su pubertad. En cuan· 
impúbero sometido bajo la 
potestad, no puede obligarse ni 
con auwrizacion de su padre. 

Las breves nociones que ya hemos dado ( GeneralizalYÚ>n. 
derecho ,•omano, p. 36 y siguiente) sobre los diversos períod~ 
se distinguen en la edad de los impúberos, y sobre las con 
cias que de ellas sacaban los jurisconsultos romanos con res 
á su capacidad, exigen aquí ·algunas explanaciones en lo que 
c~erne á la estipulacion. 

El primitivo derecho romano en las palabras impubes infans 
bia tomado las cosas á la letra, fijándose en el hecho material, 
ei fenómeno flsico. En este derecho , lo mismo que el impubes 
que no puede todavía engendrar, el infans es el que no puede 
davía hablar: la composicion filológica de la palabra explica · 
rosamente el pensamiento. La facultad generadora consti 
el púbero, y la palabra al hombre salido de la infancia. ¿ En 
tiempo? Eu el momento mismo en que se verifica el fenó 
momento variable, segun que los individuos son más ó ménos 
coces ó tardíos ; así no hay edad jurídica y uniformemente d 
minada. -En el lenguaje de los antiguos jurisconsultos, hasll 
los textos insertos en el Digesto d,e J ustiniano, y en las co ' 
ciones imperiales anteriores á Teodosio, la palabra infans se 
siempre en este sentido material y rigoroso : Qui /ari non 
antequam loqueretu,·, prius quam fari póssit, qui fari potest, 
loqui potest, ea: quo fari cmperit. » Estas expresiones y otras 
jantes vienen frecuentemente á traducir ó explicar de nn modo 
dudable el pensamiento (1); y todavía con m:ls frecuencia, 
mayor conviccion, hallamos al infans comparado, bajo este 
to, con el mudo (2). 

(1) Dig. 26. 7. De adnlin. tuk!r. l. § 2. f . Ulp. « QuifarLnonpouunt.» 29. ,. n~ acquir. -
f. Pe.u\. : ,z:Si,farl ponit. »- 36. l. Ad. s . ..c. Trebell. 65, § 3. f. Mecian. «Eo quodfari nOll 
cum fari nonpo&&i/. » 40. IS. Defideieomm. líbert. 30. §§ l. é. 6. f. Ulp.: «Qut/ari no.n.poklf,., 
7, De /h>lig. etacüon. l.§ 13, f. Gay.; «Qui loqutpotw.»-4.lí. l. 70. f. Ulp.: «Qui fari non 
y 141. § 2, f . Gay.: «E,; qua fari creptrll,»-4.6. 6. Rem pupUt. ,alv. fore, 6, f. Gay.: «Sí 
abutautfafinon potest; ti prce.wusit, el faripoklt.»-Yen el Código, 6. 9. Quíadmitt,ail bol,, 

3. c'.onst;. de Dioc\ec. y Muim. : «Ántequan toq11t1·etur. » 8. 54, De donation. 26, collllt, de 
tln.: «Primquam /ari porsi.t.11 

(2) Dig. 36. 1, Ad. a.-c. Prebell. 65. § 3, f. Marclan.-40. 5, Defidei.comm. libtrt, ao.§§L 
§ 8, t Ulp. - 4.4. 7, De oblig. et ad, l.§§ 13 y U. f, Qe.y.-D!vtrb. obllg. l. pr, f. Uip, 
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Esto supuesto , los actos jurídicos en que deben pronnnciarse 
fórmulas, en las qne son necesarias la presencia y la palabra de 
los partes, se hallan fuera de todo alcance del infans, del que to
davía no habla : hay imposibilidad absoluta de que verifique se
mejantes actos. Tal es, en particular, la estipulacion : « Stipulatio 
non potest confim, nisi utroque loquente; et ideo neque mutus, neque 
surdus, neque in fans, stipulationem contra/w,•e possunt (1). 

Pero desde que el impúbero puede hablar, proferir palabras,, 
¿será capaz de representar el papel de actor en los actos jurídicos 
por el hecho solo de poder pronunciar las fórmulas? Los juriscon
sultos romanos no habia~ disimulado que la inteligencia, sobre 
todo la inteligencia de los actos formales, no se obtiene tan pron
to como la palabra; que esta inteligencia falta, no sólo en el in
fans, es decir, en el que uo habla, sino tambien en el que princi
piando ya hablar se acerca más al infante que al púbero (infanti 
prorimus), época tan indeterminada como lo eran las otras dos á 
quienes servia de intermedia; pero que era considerada como pro
longándose comunmerite hasta cerca de los siete ú ocho años ; y 
si bajo el aspecto de la palabra romparaban al infans con el mudo, 
bajo el aspecto de la inteligencia comparaban ar loco con el infans 
yelinfantip,·oa:imus (es decir, el menor de siete ú · ocho años): 
«Nam infans et qui in/anti proximus est non multum a ¡,,,.ioso dis
tant », dice nuestro texto, copiando la Instituta de Gayo (2).-La 
consecuencia habria debido ser que el infanti proximus, aunque 
pudiesen físicamente proferir palabras , Ilú teniendo ninguna inte
ligencia (nullum intellectum), y estando bajo este aspecto casi asi
milado á nn loco, no podia válidamente aparecer como actor en 
actos que no comprendia. Sin embargo, por decision más favorable 
! por utilidad su ya ( benignius , favorabiliter, propter utilitatem ), los 
impúberos, aunque no se hallasen todavía en edad de comprender, y 
por el hecho solo de que podían hablar y pronunciar mecánicamen
te las fórmulas, fueron admitidos á hacer, ya con la auctoritas 
d.e su tutor, ya áun solos, ciertos actos que no podian tener lugar 
sm su .cooperacion personal; por ejemplo,· la adquisicion de una 
herencia (t. I, p. 210 y 634) (3), ó que estaban en su 'inter~s. Tal 

(l) Dig, 45 • 1. Jk i,erb. oblig, I. pr. f. Ulp,; y 70. f. Ulp, 
do(2L 29• 2· De acquU', hered. 9. f. PauL- 44. 7. De oblig, el act.1. § 13.-Gay. Com. a. § 109, dt'I 

nutl 88 ha tomado nuestro text.o. 
(S) Dig. 29. 2. 1Je acquir. hered, 9. f. Pa.ul.: «Pnpillus si fa:d ~t, Jicet hujus retatis sit ut 
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era principalmente la estipulacion. Así en este sistema, desde 
. puede hablar y proferir la interrogacion ó la respuesta, puede 
lidamente estipular el impúbero ó áun prometer con autorizaci 
de su tutor: «Pupillus, ea: quo fari caperit, recte stipulari 
test» (1). · 

Sin embargo, la jurisprudencia romana entró con el tiempo 
una nueva senda. Era opinion de los filósofos y médicos de la 
tigüedad que de siete en siete años se verificaba una ,ompleta 
volucion en la organizacion hnli'.lana ; opinion reproducida 
nuestros días en una obra célebre de Cabanis (2). Los juris 
tos romanos tomaron de los filósofos , si no toda esta teoria, 
ménos alguna cosa de ella, que int¡odujeron en el derecho. Asl 
Proculeyanos quisieron fijar uniformemente la pubertad en 
los hombres á los catorce años cumplidos (t. r, p. 215); asl 
edad de setenta años fué considerada más comunmente como 
época jurídica de la vejez; y la de siefoaños cumplidos, como 
edad en que el impúbero principia á tener, si no la plenitud de 
juicio, al ménos alguna inteligencia de las relaciones de der 
Si cada una de estas diversas épocas no faé- desde luégo sa 
nada por la jurisprudencia como un término general para 
las capacidades que podían á ellas referirse, lo fueron al 
para ciertas aptitudes; por ejemplo, la edad de catorce años 
la capacidad de testar (t. r, p. 215), la de setenta para la exea • 
de cargos públicos ( Generalizacion á,el derecho roin.,pag. 51);1 
de siete años, como de aptitud para contraer esponsales (3)..-

causam acquirendre bereditatis non intelligat (quamvia non videatn:r 80ire hnjUSlllpdi reta.ti• 
neque enim scire, neque decernere talis retas potest, non magfs 9-uam top.osos), tamen cllDl 
auctorltate bereditatem adquin;re potest; hoc enim favombillter ei prrestatur.» 

(1) Dig. 45. l. De verb, obli{l, 141. § 2. f. Ot\y.-44. 7. D~ oblig. eta~twn. l. § 13. f. Gay,: 
(furioso) proximns est, q.ni ejw,¡ rot.atis est ut nondum ¡.ntelligat quid agatnr. Sed qood ad 
belJ:ignios aceptnm est : nam qni loqui potest, ereditnr et stipolarl et promittere recte po$8é. 
6. &m pu.píll Mhi. /ore, G. f. Qs.y. <i:Servnm pupilli etipulari it.a necesse est, si pupillns a,beSl,, 
fati non potest. Nam si pnesens . Bit, et fari potest : etlam si ejt!S reta.tia erit, ut noo In 
quid agat : tamen propter utilltatem receptum est, recte eum stipnlari,,i Y Gay Com, 3. § 109, 
donde está sacado el§ 10 dé nuestro texto. 

(2) C.rnANIS : Relaciones entre lojútco y moral del hombre; 4 mem, lnftuencfa de la et16' 
las ideas 1J afectos morale&, §§ 6, 1 y 8 ( t. 1, pág . 234, 236 , 2!2, 252 y siguientes de la 
de 18241, 

(3) Dig. 23. l. De &pOJUalibus, 14. f. :Modest.: In sponsalibns contmbendis, retas contr~ 
deflnita. non est, ut in matrimonüs: quapropter (et) a primordio retatis sponsalia efficl 
si modo id .fleri ab ntraqne persona intelligat.ur, id est, si non sint minoros quam septeID 
-No es fuera de propósito observar aqui que los 88pons'.aies, como su denominacion 10 1 
(sponsalfa), no se verificaban en los primitivos tiempos sino por la estipulaciou qulri 
iponsio: Dig. ib, 2 y B. f. Ulp. y Floren t. 
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en dos fragmentos de los antiguos jurisconsultos vemos aparecer 
la indicacion de esta edad de, siete años; nnuca como la época en 
qne el impúbero cesa de ser infans, es decir, principia á hablar, lo 
que en ~•te sentido sería absurdo; pero siempre como la edad en 
qne ya ha adquirido alguna inteligencia de los negocios jurídicos, 
y en que cesa de ser in/anti proa:imus, asimilado al infante (1). 

Pero bajo el imperio de Teodosio y por una constitucion de este 
emperador que hallamos inserta en su código , se realizó en esta 
materia la última modificacion. El derecho romano del Bajo Im
perio se alejó cada vez más de la necesidad y predominio de las 
fórmulas. En la apreciacion del estado de los impúberos se fija 
mas en el desarrollo de la inteligencia que en la facultad material 
de hablar. La primera circunstancia absorbe á la segunda. Y el 
Emperador, con motivo de la manera con qne el hijo puede adqui
rir la herencia materna, declara fijar por sn autoridad la edad de 
la infancia en un .intervalo determinado de aiios ( certis annoruin 
intervallis..... infantis filii retatem I nostra auctoritate, prrescribi
mu.,); por manera que, ya el impúbero haya sido más precoz, ya 
haya sido más tardío en adquirir la facultad de hablar (sive matu
riu,, sive ta,·dius, filiusfandi suinat auspicia), este intervalo será 
de siete años (2). Esta disposicion vuelve á confundir en nna mis
ma condicion al infans y al infanti proa:iinus, que los jurisconsul
tos habian en gran parte asimílado. Desde entónces la palabra in
fans pierde su primera significacion, su significacion técnica y 
rigurosa ; designa al menor de si e.te años, y así lo hallamos con
signado en una constitucion del mismo príncipe : « In/anti, id est 
minmi septem annis » (3). 

(1) El fragmento que precede de Modestino, y (ll de Ulpiano: Dig. 26. 7, De admin. et pe,ic. 
tvtor. l.§ 2. 

(ll) Código teodosiano, lib. 8, fü. 18. Dt maternis bo-ni1 d matei-ni generu, et eretitnle aublata, 
8, const. ~e Arcad,, Honor, y Teod. « Certil annorum b¡tervallil r in bonorum possessione mñter
Ill0 hereditatis a pi.l.tre posoenda aut successione a.mplectenda, in/anti.! ftlii (1!/attm, no1tra aucforf. 
tate, pr~.reribimus: ut sive maturiu1, iive tardiu, 1'tiui fandi &umat auspit:ia, intra up(em annot 
re/ali& e¡ns r,a.ter ant bonorom possessionem imploret, aut qualibet actia testatione snccessionem 
arnplect.atur. Hac vero ret.ate finita, filius edicti beneficinm petat, ve! de snccessione suscipienda 
8~ expanat volnnte.t.em, etc. :o - Compá.rese esta constitucion con la qne tiene el nó.m. 4 en el 
nnamo titulo del emperador Constancio y la constitucion 1 de los emperadores Teodosio y Valen• 
tlni;uo, li~. 4, tit, _1,_ De cretio11e, 11el bonorum pomuione. . 
d~) Código _J~~tllllan~, 6. so. De jure dtltb. et de adeunda vd acquir. heredit. 18. consi. de Teo• 
de~ii °V&l~~llll~n. « St f_njant~ (td ·eM _, minorí ttpum anni.t) in poteatat.e patris ... .. bereditas sit 

cta., · lieeb1t paren ti bus eJne, sub quoro.m pot.estat.e est adire ejns nomine :1ereditatem vel 
bonorum • ' . . ' . posaess1onem p~tere ..... etc. , § 4, si ant.em septem annoa retatis p11pillns exoosserit; et 
Ptlore paren te mortuo, in pupilari :etat-i fa.ti munue impleverit : ea. obtin~re prroclpimus, qure 

• 
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Esta última manera de considerar la edad del impúbero se 
introducido en la interpretacion general del derecho romano y 
la jurisprudencia que de él han deducido las naciones moder 
el sentido real y primitivo de las palabras, la sacesion histó · 
por que las ideas romanas habian progresado en este punto, 
sido 'olvidadas ; y de aquí la opinion universalmente recibida : ' 
fans es el impúbero· hasta los siete años ; y por consiguiente, 
in/anti promimus es el impúbero de siete á diez años y medio ( dP 
ferencia moderna, que nunca fué así comprendida entre los ro 
nos).-Lo que hay de part.icular es que los textos de los antigu 
jurisconsultos se hallan insertos en las colecciones <le Justini 
con so significacion material y primitiva : infans, qui fari non 
test, el que no puede todavía hablar ; •in/anti proximus, el que 
halla próximo á la edad en que no se habla. Nuestros dos pár 
están copiados textualmente de Gayo, tales como este juriscelil 
suite los escribió en su tiempo (1). Y en fin, esto es bien notab 
T~ófilo, en su paráfrasis de estos dos párrafos, continúa dándo 
la antigua significacion de ir,fans, el que todavía está mamande¡( 
é infanti promimus, el que tieóe de siete á ocho años. «Pupill 
enim alii sunt infantes, veluti qui adhuc lactant, aut his paulo 
joris: alii dwuntur proximi infanti, ut qui recte loqui inmpi 
alii sunt proximi pubertati. Et _infans quidem stipulari non pot 
propterea quod ne loqui quidem possit. Neque is etiam qui proximtwi 
infanti e,t; qua lis fuerit qui septimum aut octa1Jum annum agll. 
Hic enim, ·quamvis verba pro/erre possit, i~ tamen dijudicare 
potest, quid sibi velint ea qua, dicuntur» (2). Lo que prueba 41111! 
en tiempo de Justiniano, y á pesar de la constitucion de Teodosio¡ 
especial para un caso particular, las ideas de los antiguos juris
consultos no se hallaban todavía completamente abandonadas, 

Nec auctóre quidem patre obligatur. Esto se refiére á una situk 
cioq diferente. Se trata, no del impúbero que es sui juris, y qd81 
por consiguiente se halla bajo tutela, sino del que es hijo de fami
lia y se halla bajo la po·testad de su padre. El padre no se ballf' 
encargado, como el tutor, de completar con su asistencia la pei'SO'" 

veterlbus continentur legibns : milla dubieta.00 relictA, quin pupiUua post Imple tos septem allllW 
stue mt.atis ip&e adire hereditatem vel bonornm posaessloñem pet.ere, consentiente p&rente, al ,aJP 
ejns potestate Bit, vcl cum tutoris a.nctorltat.e1-si su! jnria sit;poW.t, .... etc,» · 

(1) Gay. Com, 3. §§ 107 y 109. 
(2) TEÓFILO, MC, tradncci::m latina de Fabrot. - Nótese que los anotadores conslderaball 

deflnicion!lll de TeóBlo como errores grave~. 

TÍT. XIX. DE LAS ESTIPULACIONES INÚTILES. 233 

na del hijo impúbero que tiene bajo su potestad ( auctor fieri), pues 
segun los principios del derecho civil, la persona de este hijo se 
confunde con la propia. No.puedetratarse de completar (augere), 
sino lo que ya existe en parte ; mas el hijo de familia bajo la, patria 
potestad no tiene personalidad. La aucto,~tas sólo tiene verdade
ramente lugar para los \mpúberos sui j,wis, y de parte de su tutor. 
Por consiguiente, el hijo de familia impúbero puede, desde que 
ya no es infans, estipular y adquirir para su padre. Pero no pu
diendo tener lugar para él la aucto,·itas, hay imposibilidad de que 
se obligue por promesa. La regla. se mantiene, áun cuando haya 
un pecnlio. Pero desde que se hace púbero, puede no sólo estipu
lar, sinotambien_ obligarse, segun lo que hemos dicho ántes: «Pu,
pillus liceo, em quo fari ca,perit, recte stipulari potest, tamen si in 
parentis potestate est, ne a,wtore quidem patre, obligatur , dice 
Gayo, pubes v,wo, qui in potestate e~t, pi·oinde ac si paterfamilias 
obligari solet (l ). · · · 

XI. Si imposibilia conditio obli
gationibus adjiciatur, nihil va"let 
stipulatio. Imposibilis autem con
ditio habetur, t:ui natura impedi
mento est· quominus existat, veluti 
ai quia ita dixerit: Sr DJGrro COELUM

A'ITIGB:Ro, ÓARE SPONDES? At si ita. 
stipuletur : SI DIGITO COELUM NON 

AfflGERO, DAR& SPONDl!:8? purefacta 
obligatio intelligitur, ideoque statim 
pelere polest. 

11. Si una condicion imposible 
se pone en la obligacion I la. estipu
lacion es nula. Por condicion impo
sible se entiende aquella á cuyo 
cumplimiento se opone la natura
lezo. , como, por ejemplo : .¿SJ TOCO 
.!L CIELO CON EL DED01 RESPONDES DE 
DAR HE? Pero si la estipulacion se 
halla así concebida : ¿S1 NO •roco AL 
CIELO CON EL DRDO 1 RESPONDES DE 
DARME? La estipulacion se reputa, 
pura y simple, y el pago puede pe
dirse al momento. 

Sabemos lo que es uua condicion imposible.; sabemos que en 
las disposiciones testamentarias, ya legados, ya institucion, seme
jante condicion se considera como no puesta, y que, por consi
guiente, el legado ó la institucion subsisten como si fuesen puros 
Y simples (tomo r, páginas 577 y 714). En los contratos, p·or el 
contrario, la condicion imposible anula el contrato. Esto es cierto, 
no sólo respecto de la estipulacion : « Sub impossibili conditione 

(1) Dig. 45. l. Yerb. ool. HJ. § 2. f. Gay. - SI se difiere una Sttéesion al hijo de familia impú
bero, puede, eegnn una constitucion de T~dosio, hacer adicion de ella con el consentimiento de 
8U Padre, be.jo caya. pote11tad se balta, Cod. 6. 30, ]Je jure delib., 18. § 4. const. de Teod. y Va• 
len t. Pero no se trata. aqu-l de auctor-itas. El padre consient.e, porque rigurosamente, y segun el 
estricto derecho civil, es él el heredero por medio de an hijo ; aunque la introdnccion del peculio 
adventicio haya modificado este rigor de principios en cuanto ti. la adquisfoion. 

• 

, 
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factum stipulationem constant inutilem e,,se » (1); sino áun ~ 
todos los contratos : «Non solu,n stipulationes impossibili conditw, 
ne aplicatce, nullius momenti sunt: sed etiam ceteri quoquecontract~ 
veluti emptiones, locationes, impossibili conditione interposita, ceqv, 
nullius momenti sunt » (2). En cuanto á la diferencia que hay en, 

tre los efectos de la condicion imposible en las disposiciones ta
tamentarias y sus efectos en los contratos, sabemos qne no sin, 
controversia ha sido admitida esta jurisprudencia; qne las dos e&

cuelas de Proculeyanos y Sabinianos se hallaban divididas en este 
punto : los primeros querían que la condicion imposible anulas& 
las disposiciones testamentarias lo mismo que los contrátos. Ei. 
fin, en cuanto á las razónes de esta diferencia, sabemos que es di, 
fícil darlas concluyentes ( véase sobre todo esto, tomo r, p. 714h 
y que el mismo Gayo, por Sabiniano que fuese, lo confiesa : «& 
sane via: idonea diversitatis ratio reddi potest» (3). Meciano !.rala 
de ·dar una:« Qui in ea re, dice hablando de los contratos, quceel 
duorum pluriumve consensu agitw·, omnium voluntas spectetur; fJ1J1J. 

rum procul dubio in hujusmodi actu talis cogitatio est , ut nihil agi 
ea:istiment, apposita ea conditione quam sr:iant esse impossil,i, 
lem» (4). Pero ¿por qué se considera más formal la voluntad del 
testador que sólo ha dispnesto bajo una con<licion imposible? Evi• 
dentemente esto sólo se explica por el favor particnlar conceditlA 
á las instituciones de heredero para que los ciudadanos no mil' 
riesen intestados, y por extension á todas las liberalidades testa
mentarias. 

Lo que 'acabamos de decir se aplica igu~lmente á la condicion 
contraria á las leyes ó buenas costumbres. Considerada como no 
pnesta en los testamentos (tomo r, p. 714), es nna causa de nuJi. 
dad en los contratos (5). 

Pure jacta obligatio intelligitur. En efecto, aquí no hay vero•; 
deramente condicion, es decir, la eventualidad de un caso futll!O, 
é incierto ; es seguro que el estipulante no tócaril nunca al cielo, 
La estipulapion es útil y al presente ( utilís et prcesens est), dioe 
Ulpiano, en expresiones que se refieren á las de nuestro texto (6} 

(1) Dig. 4.4. 7. Dt oblig.etact.1. § 11 . r. Gay. 
(Z) Dlg, jb, 31. f. Me<lia.n. 
(3) Gay. Com. 3. § 98. 
(4) Dig, 44. 7, De oblig, el tul. 31. f. Mecian:" 
(5) Dig, 45. l. Vtrb. obl. 31i. § l. Paul. : 137. § 6, f. Venttl. 
(6) lb, 7. f . Ulp. 
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-Pero será preciso no extender esta decision a la condicion im
puesta al estipulante de no hacer alguna cosa contraria á las leyes 
ó á las buenas costumbres : hay aquí una diferencia radical entre 
la condicion físicamente imposible y la condicion ilícita. Por ejem
plo : ¿ Prometes tú da,·me m'en sueldos de oro, sí no incendio esta 
casa 6 no injurio á tal persona? La estipulaciones inútil. No pue
de estipularse un precio por abstenerse de un acto ilícito ó inmoral: 
«Si ob male.fidum, ne fiat, promíssum sit, nulla est obligatio ea, 
hac conventione », dice elegante y lacónicamente el jurisconsulto 
Paulo (1 ). Esto sería lo que llaman los romanos estipular ea, turpi 
causa (véase más adelante, § 23).-Pero nada impide estipular 
una suma para el cas.o en que el promitente cometiese un acto 
ilicito ó inmoral; pues semejante estipulacion, en vez ele ser con
traria á las buenas .costumbres, es favorable á ellas, segun los 
términos en que se halla ooncebida : ea: bonis moribus concepta, 
dice Papiniano (2), pues amenaza á la accion ilícita con una: es
pecie de pena. Sin embargo, si las circunstancias le daban otro 
carácter, como, por ejemplo, si . era su parte, en el producto de la 
accion ilícita, ó el precio de su silencio ó de su adhesion lo que 
el estipulante se hacía prometer de esta manera, la estipnlacion 
era nula, como hecha ex turpi causa. 

XII. Itero verbórum obligatio in
ter absentes concepta inutilis est. Sed 
cum hoc materiam litium contentio
sis hominibus prrestabat 1 forte post 
tempus ta.les allegationes opponen
tibus ¡ et non prresentes esse vel se 
vel adversarios suos contendenti
bue, ideo nostra. constitutio propter 
celeritatem dirimendarum litium in
troducta est, quam ad Cmsarienses 
advocatus scripsimus: peI' quam dis
poauimus tales scripturas qum proos
to esse partes indicant, Omnimodo 
esee credendas, nisi ipae qui talibus 
u!itur improbis allegationibus I ma
nifestis_simis ptobationibus vel per 

12. ;La obligacion por palabras no 
puede coi1 traerse entre ausentes. Mas 
como. habia en esto un semillero dé 
litigios para los hombres amigos de 
ellos, que despues de largo tiempo 
oponian quizá semejantes alegacio
nes, sosteniendo que ellos 6 sus ad
versarios no se babian hallado pre
sente(:11 heruo'B introducido, con el 
objeto de poner inmediatamente fin 

• á dichos litigios, una constitucion 
diri~ida á los abogados de Cesarea, 
por- la que decimos que los escritos 
que fODtengati indicacion de lti pre
senma de las partes merecerán entera 
fe, á ménos que el que tenga la im
probidad de recurrir á tales medios 
no pruebe, del modo más evidente, 

(]) Dig. 2. 14 . Dt pactfJ 7.§ S. t. Ulp, 
(2) Dig. i5. \· 121. § l. t . Papia, - 2, 14 : Dt pactu. 6Ó. f. Ulp.-~. 4. 56. Si mancipittm ita 

"tníeri!, ne pro3titualur,._...m fragmento de Pomponio (Dig. 45. l. Verb, ool. 19, ) ¡ la oonstitucion 
~~eJandro (Cod. 8, 39. De inuti/, 1tiput 2.), relativos á; un caso particular, el del divorcio, y 

vados por razones espaciales, sirven de excepcion, pero no de ollstaculo á. cst.e principio. 
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scripturam vel per testes idoneos ad
probaverit, in ipso Wto ·die quo con
iidebatur instrumentum, sese vel 
adv~rsarium suum in n.liis locis esse. 

ya por escritos, ya por testigos digno, 
de éste, que, durante todo el día en 
que se ha hecho el escrito, él ó au 
adversario se hallaban en otto lugar1 

El contrato verbal no puede tener lugar entre ausentes; el mo
tivo es evidente, pues se forma hablándose las partes (utroque 16-
quente) y entendiéndose recíprocamente : « Nec absens quidem: 
quoniam emaudire invicem debent» (1). De donde se signe que el 
hecho de un alibi era una objecion raqical que podia oponerse al 
que invocase la existencia de semejante contrato. El texto nOll 
expone las disposiciones tomadas por una constitucion de Justi; 
niano para impedir el abuso de semejante medio y la frecuencia 
de los litigios que eran su efecto.-El contrato verbal no exige, 
por sí mismo, ninguna escritura;, ningun _modo particular de ha- , 
cerio constar. Se forma por la simple pronunciacion de las pala
bras, y desde entónces existe. Pero en caso de denegacion, la parle 
interesada suministrará la prueba de su existencia.-Para estar 
en el caso de hacer, siendo necesaria, esta prueba, pero sólo como 
medio de prueba (2), se puede extender un escrito que acredite 
lo que ha pasado y que se llama instrumentum por excelencia, como 
el mejor medio de instruir acerca de los hechos; ó tambien cautio, 
·como una seguridad para el estipulante (véase General. del del:, 
rom., p. 99). Hallamos en diversos textos escritos semejantes, 
e;ctendidos, ya por el pro mi tente, ya regularmente por nn esclavd 
ó por un liberto, y récon.ocidos como verdaderos por la firma del 
promitente ó de los testigos. « .... Tantam p,cuniam dari stipulaM 
est Aulus Agerius, spopondi Numerius Negidius, etc.» (3);-«Tol 
aureos recte da,·i stipulatus est Julius Corpus : spopondimus ego 
Antoninus Acliilleus et Co,·neliits Divus » ( 4) ;-« ... Eaque si recta 
dari fierit, ji.de roganti Sticlio, se,·vo Lucii Titii, promisit Callimo,
clms»;-«Stipulatus est Julius Zosas; spopondit Flavius Candidlll 
dominus meus; subi-ripsit et_ dominus» (5).-Ó bien se puede re-

(1) Dig. 41. l. Vt1·6. 001. l. pr. f. Ulp.-Paul. Sent. 5. 7, § 2. 
(2) Dlg. 22. 4. Dejide ínalrumentorum. 4., t. Gay. d'iunt e11fm (U hi.r 1criptur«:, ut quod aetum al, 

per ea,faci/iu.s probari pwtit: et aine his autem valet guod actum e&I, .ri habrot probattornm.» A:onqll8 
estas palabras de Gayo no hayan sido especialmente eocri~ para la estipnlaclon, !!13 las pnedt 
aplicar a ella. ' 

(3) Tlt. io. § 2. ; , 
(4) Dig. 45, 2. De duob. rei.t con,t, 11, § 2, f. Papin . . 
.(5) Dig. 45, l. Verb, obl. 122. § l. f. Scevol.; 126. ~ 2. t. Panl, Lo escrito, como puede verse por 

estos ejemplos en su integridad, principia por In narrac!on de los hechos y por la indicaclon exacta 
de las cosas prometidas. 

• 
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cnrrir á testigos que asistan al acto y puedan dar testimonio de 
él (1), ó en fin, á cualqniera otra especie de prueba.-El texto 
nos explica suficientemente las disposiciones de Justiniano en 
cuanto á la fe que merece el escrito qne acredita la estipulacion, y 
en cuanto á la imposibilidad de oponer despues á semejante escrito 
un alibí, á ménos qne no se trate de una ausencia durante todo el 
dia de la estipulacion (toto eo die), y que esta ausencia no se ha
llase acreditada por las pruebas más claras y patentes (liquidi.s ac 
,nanifestissimi,s probationibus); ó mejor, por escrito ( vel per scrip
turam); ó por testigos dignos de toda fe y ninguna tacha ( vel per 
testes undique idoneos, et omni emceptíone rnajores ). Tales son los 
términos de la constitucion de Justiniano (2). 

XIII. Post mortem suam dari sibi 
nemo stipulari poterat, nón magia 
quam post ejus mortero a quo stipu
labatur. Ac nec is qui in alicujus po
testate ut, post mortem ejus atipula
ri poterat, quia patria vel domini 
voce loqui videtur. Sed et si quia ita 
stipuletur : PRIDIE QUAM MORIAR. vel 
PBIDIE QUAM MORIERIS DABIS, inutilis 
eratstipulatio. Sed cum (ut jam dic
tum est) ex consenso contrahentium 
stipulatibnes valent, placuit nobis 
etiam in hunc juris articulum ·neces
sariam inducere emeindationem; ut 
sive post mortero, sive, pridie qua"m 
morietur stipulator ·sive promissor, 
etipulatio concepta est, valeat .stipu
latio. 

13. Ninguno podia estipular que 
· se le diese despues de su muerte ni 

tampoco despues de la muerte del 
, prominente. Y áun el que se halla 

bajo la potestad de otro no puede es
tipular que se le dará despues de la 
muerte de este últiµio I porque se 
juzga que habla por boca de su pa ... 
dre ó de su sefi.or. La estipulacion a§í 
concebida : ¿ ME DARÁS LA VÍSPERA 

DE MI MUERTE Ó LA VÍSPERA DE TU 
MUERTE? era igualmente inútil. Pero 
así cowo ya hemos dicho que del 
consentimiento de los contratantes 
propede la validez de las estipulacio
nes, hemos tenido á bien introducir 
en esta . parte del derecho una nece
a.aria correccion. Eu su conaecue.n
cia., concebida, ya para el tiempo 
posterior á la muerte, ya para la vís
pera. de la muerte del estipulante ó 
del prom1tente, la estipulacion no 
será por eso ménos válida. 

Se trata aquí de algunas sutilezas excesivas de la jurisprudencia 
romana. La estipalacion, cuya accion se difería hasta despues de 
la muerte, ya del estipulante : «POST MOllTEM MEAM DARI SPON

DEs?», ;ya del promitente : « Qum,1 MORTUUS ERIS, DARI SPON

DEs?», era nnla. y Gayo nos da .la razon : ·«Narn inelegans esse 

(1) Cod, 4. 21, Dejid,e tn.soum. u;. const. ',le Constantin.-4. 19. De pro'b. 12. const, de Diocl. 
Y lfni.m. . 

_{2) Esta conatitucion del año 631 se halla inserta en ' el Código: 8. 3~. IJe oontrah. et comtu. 
&hpul. 14. · · 
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viswm est ex heredis persona ineipere ob¡;gationern » (1); motiw 
que se nos babia ya dado en el C6digo por la ccinstitucion de Jus
tiniano : « Ab heredibus enim inci.pere actiones, vel contra l,ereda, 
veteres non concedebant» (2). Rabia parecido á los antiguos falto 
de elegancia, es decir, contrario al 6rden regular, admitir como 
válidas acciones que s6lo eran creadas para principiar, ya en pro, 
ya en contra de los herederos. Sin embargo, bajo la antigua juris-_ 
prudencia se babia evitado, en parte, la aplicacion de esta regla, 
con el auxilio de un adjunto particular llamado adstipulator, que 
se daba en la estipulacion, como ya hemos dicho, y d'el que trata
rémos en breve circuustanciadamente. Pero Justiniano suprime la 
misma regla y decide que l~s acciones puedan principiar en la 
persona de los herederos, ya por ellos, ya contra ellos : « Ut liceat 
ab heredibus et contra heredes inci.pe'rc actianes; ne propter nimiam 
subtilitatem ve,•borum, latitudo voluntatis contmhentium impedia
tur » (3). En su consecuencia, las estipulaciones de que se trat& 
fueron en adelante válidas. 

Nec is qui alicujus potestate est. El esclavo no podia estipular 
así : ¿PROMETES DAR DESPUES DE LA MUERTE DE MI sEi!oR? Ni el 
hijo de familia ..... ¿DESPUES DE LA MUERTE DE MI PADRE? pues 

__ la estipulacion adquirida al padre de familia no produciría accion 
sino despues de su muerte. La reforma de Justiniano se aplica a 
este caso lo mismo que al otro. 

PRIDIE QUAM MORIAR? vel PRIDIE QUAM MORIERIS? Era una 
consecuencia todavía más sutil de' la sutileza anterior. Gayo nos 
manifiesta el motivo de la nulidad en este caso : « Quia non potest 
aliter intelligi pridie quam aUquis morietur, quam si mors secutá 
sit: rl!rsus morte secuta, in prmteritum reduci.tur stipulatio, et quo
dammodo talis est : HEREDI MEO DAR! SPONDES? Qum sane inutilis 
est» (4). Decision_que por lo demas no le párecia apénas razona
ble: « Quod non pretiosa ratiane recept1,m videtur», dice en otra 
parte (5). Por consecuencia de la constitucion de Justiniano, esta 
segunda sutileza desapareci6 con la primera.-Por lo demas, y& 
hemos visto los mismos principios, y los hemos explicado al tratar 
de los legados (tomo r, p. 716). · · 

(l) Gay. Com. 3, § 100. 
(2) Cod. 4. 11, Ut actionu tt ab hertdibu, tt contra he¡:edts intfpiant. Constitucion ünica. 
(3) Cod, ib.-Y tambien Cod. 8, 38. De contrah, et comm ,ttp. 11, Const. de Justini8.Il, 
(4) Gay. Com. 3. § 100, 
(6) Gay. Oom. 2, § i32. 
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XIV. ltem si quia ita. atipulatus 
erat, Sr NAVIS EX ASIA VKNERIT, HO
DIE DARE SPONDES? inutilis erit sti
rulatio, quia prrepostere concepta 
eat. Sed cum Leo, inclytm recorda
tionia, in dotibus eandem stipulatio
nem quro proopostera nuncupatur, 
non eese rejiciendam existimavit, 
nobis placuit et huio perfectum ro
bnr accommodare : ut non solUJit in 
dotibue, sed etiam in omnibus va
leat hujusmodi conceptio stipula
tionis, 

U. Una estipulacion semejante : 
. SI TAL NAVÍO LLEGA DE ASIA, ¿PRO

METES DARME HOY? sería inútil, por
que se halla concebida de una ma
nera prepóstera. Pero habiendo 
querido Lean, de gloriosa memoria, 
que semejante estipulacion, llamada 
prepóstera, no fuese rechazada en 
materia de dote, hemos tenido á bien 
darle toda la fuérza necesaria : de 
tal manera que sea válida, no sólo 
en las dotes, sino tambien eri cual
quiera otra materia. 

La nulidad de la estipulacion hecha bajo una condicion prep6s
tera, es decir, en la que 'se ha puesto ántes (prm) lo que debía 
estar despues (post), procedía en la antigua jurisprudencia de nna 
e~cesiva y rigurosa apreciacion de _las palabras. El carácter espe
Cial de semejante estipulacion consiste en que el término fijado 
para el pago es anterior al cumplimiento de la condicion; se pro
mete pagar ántes de estar obligado á ello": «¿PROMETES DARME 
~OY, SI TAL 1;!AVE LLEGA DESPUES?» Justiniano no se fija ya en la 
irregularidad de Jas palabras; extiende á los testamentos y á todos 
los co~tratos lo. que el emperador Leon babia ya hecho, por una 
conces1on especial, en materia de dotes. Por consiguiente el acto 
sen\ v~li~o, pero el pago no podrá demandarse sino de:pues del 
cumplimiento de la condicion : « exactione videlicet post conditianem 
•el diem competente» (1 ). · 

. XV. It~ !ºt~I? concepta stipula
tio, velut1 81 Titrns dicat : CuM MO
RI!B, DAitE SPONDES? vel can MORIE
BIS? et apud veteres utilis erat et 
DUnc valet, ' 

15. Una estipulacion así hecha 
coro? si Ticio dijese : ¿ PROMETE~ 
DARME CUANDO YO MUERA Ó CUANDO 
TÚ MU.ERAS? era válida entre losan
tiguo.a, y lo es todavía hoy. 

Distinciou sutil entre el momento mismo de la muerte CUM 11O
RIAR CUM MORIERIS, y el tiempo posterior á "la muerte, ;OST MOR
TEii IIEAM, CUM MORTUUs ERIS. En el primer caso debia tener 
origen! · ¡ • ¡ a acc10n, ya para e est1pu ante, ya contra el promitente 
en su perso · 'd d ¡¡ ' na !Illsma Y en v1 a e e os; porque en el ¡nomento 
~~ . . muere, se VIVe todavía: «Non post mortem ..... sed ultimo ...,. __ _ 

(l) Ood. 5. 2S. De tutam 26 co ..... d J ~in! estipu]acion re · . · n~~. e n~~ a.n.-El sentido racional que podria darse á la 

1a ~cion P el póstera., en 1ª rnt.enoion.de las PQr"..es, no seria qne, cumpliéndose con posteriorldad 
~rios ' P~ 86 efoetuarie., tanto para loe frntoe ó en los intereses cuanto en ¡08 deme.s 

1 como 81 este pago hubiese debido hacerse en el mll'mo dia de la e;tipule.clon. 


