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Hemos considerado ya la prenda como un contrato; aquí la IQ
tarémos como derecho real conferido al acreedor. Bajo este aspecto 
es preciso tratar á la vez de la prenda ( pignus) y de la hipoteca 
(l,ypotheca ), á las cuales se refiere, ·pero sólo como cuestion de ca
tegoría, en ciertos casos particulares, y dar una nocion de lo que 
se ha llamado por los modernos un privilegio (1 ). 

En los pri~itivos tiempos aquel que para hacer préstamos 6 
•para seguridad de cualquiera otra obligaciou deseaba obtener cré
dito, c.onfianza, transferia al acreedor por la mancipacion la pro
piedad de cualquier objeto, de todo ó de parte de sus bienes, il 
veces áun de su ·propia persona; pero con la cláusula de fiducia 
( sub fiducia ), la ley de remancipacion ( sub lege reman~pationis ), ea 
decir con la cláusula de que una vez pagada la deuda se le <levo!-, . 
veria la propiedad. En este caso, y salva.a las consecuenmas de 
esta cláu~ula, el acreedor se hacía propietario, dominus e:: jl.tf'I 
Quiritium, y tenía la rei vindicatio. • 

Para evitar al deudor el rigor y los riesgos de semejante enaje• 
nacion, se contenta.el acreedor con la simple entrega de ?n objeto 
que retenia para seguridad del créaito. Éste fué el origen de la 
prenda ( pígnus); pero al principio los derechos del acreedor se 
limitaron á la detencion de la cosa : si llegaba á perder la pose
sion, no tenía ninguna accion in_ rem contra los demas deten• 
tadores. 

Un pretor llamado SERVIO, cuya época no conocemos, pero que 
parece anterior á Oiceron, y que se ha 0onfundido sin razon con 
el célebre Servio Sulpicio, contemporáneo del gran orador, fu~ el 
primero que concedió contra los terceros detentadores una acc1on 
pretoriana in ,.em, pero sólo en un caso J>Special, á saber: al loca• 
dor de un fundo rustico ·respecto á las cosas empeñadas por el co
lono ( colonus) para s.eguridad del precio del arriendo. Esta ac~ion 
tomó del pretor que la introdujo el nombre de · &ccion Serv1ana 
(Serviana actio) (2). 

Extendida por los pretores que le sucedieron . á los demas casos 

(!) D;g 20 tit I Dtpfgnoribu,ahypother:is,ytit.slg.-COO 8. tit. H. Deptgnorilwsetbl'Pf' 
' ' . ' . • ¡ !1f P&,LATbti 

tMCU, y tit, sig. _ Pueden, verse en la ma.tena los tex_tos que 11nest~ 1lcistre co ega · 
1 

IJWIIIO 
publicado con sn tradnccion, seguidos do la tradncc1on de nn sncmto tratado sobre e -. ' asunto, por Y. FR. An. SCHJLI,ING. Parls, 1840, en • él pa~ ~ 

(2) Parece que la costumbre de hacer empeñar al arrendador las co1;1as llevádas por 
explote.don del tondo ere. antigua y general entre los romanos, puesto que CA.TON, Dt re riua:e,, 
H.6: dice ya: c Qua- illj~ndo i/lata trunl:1 pignori sunto.» 
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d9'P"'nda, se llamó accion cuasi-Serviaua (quasi Serviana actio ). 
En fin, el derecho pretoriano dió el ultimo paso admitiendo que 

por la simple convencion, sin entregar al acreedor el objeto afecto 
al pago del crédito, se le pudiese conferir sobre este objeto el mis
mo derecho real que si se le hubiese dado eu prenda (l); es decir, 
el mismo derecho <le venderla en caso de necesidad y pagarse del 
precio, con preferencia á los demas acreedores, con la accion real 
qoosi Servia11a ó liypotlieca1·ia actio. Esta institucion pretoriana 
ofrecia una anomalía particular en el derecho romano, la de ser 
nn derecho real constituido por la sola convencion; pero suminis
traba un medio muy c6moclo de crédito, puesto que el deudor po
dia por ella dar en garantía al acreedor una cosa sin privarse de 
in uso ni de su .posesion. La hipo_teca existía ya en tiempo de Oi
ceron, pues se hace mencion de ella en sus escritos (2). 

La prenda y la hipoteca difieren, pues, en que en la una hay 
entrega de la cosa al acreedor, y en la otra simple convencion; 
pero, por lo demas, el derecho de cobrarse con preferencia á los 
otros acreedores, y el derecho por medio de la accion qua,i-Ser
oiana contra los <lemas detentadores, existen y son los mismos en 
ambos casos, de ,suerte que, bajo este aspecto, con razon han 
escrito los jurisconsultos romanos : « Inter pignus autem et liypo
tl,,cam tantum nominis sonus dif/ert» (3). Tambien se toman, por 
I> comun, las d-os expresiones una por otra, pudiendo decirse que 
en toda prenda hoy una hipoteca, como en toda hipoteca una 
prenda. 

Toda cosa susceplib1e de compra y venta puede darse en prenda 
Ó hipoteca, sin distinguir, como entre nosotros hoy, las muebles 
de las inmuebles : tanto las cosas corpóreas como las incorpóreas, 
no usufructo como un crédito; tanto las cosas particulares (singu
klres) como las universales ( rerum univers·itates); y hasta puede 
eonvenirse en que la hipoteca alcanzara á todos los bienes pre&en
tes y futuros del que la da ( 4). 

Es tal la naturaleza de la prenda y de la hipoteca, que el dere
cho existe en totalidad para todo el crédito y para todos sus acce-

(1) Dlg. 20. l. De pignor. 4 . f. Gai,: «Contmhiturhypotheca per pactum conventum. cum quis 
Pldse&tur, ut ~fa e;w prort-r aUquam obligationem dnt hwothec« nomine obligat<11. ll 
.(2) CICER. Ad familiar. XIII, 66. 
(1) Dig, 2(1, l. De pign<,r . et llyp. 5. § l. f. Marcian. 
{i) Dig. 20. I. lJe pígnor. 9'. ~ l. f. Ge.y . 13, pr, f. :Marcian.; l!í. pr. f. Gay. 29. pr. y§ 3. f. Paul. 

aq J. f. Marcia u. - Cod. 3. 17. Qure rea pt:gn. oblig.pou. vd non, const. de .Alejan d. • 
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sorios, no sólo sobre el conjunto de la cosa hipotecada, sino solire 
cada una de sus partes y de sus accesorios ; de modo que si hay, 
por ejemplo, pago parcial ó division de la deuda ó del crédito, no 
deja de quedar por eso la cosa hipotecada en su totalidad por el 
resto ó por cada fraccion de lo debido; ó si, por el contrario, la 
cosa llega á perecer en parte ó á dividirse, cada fraccion de esta 
cosa no queda ménos empeñada por la totalidad de lo debido, qne 
es lo que se expresa diciendo que la hipoteca es indivisible. 

Los derechos del acreedor pignoraticio ó hipotecario consisten:· 
l.º, en el derecho de yender la cosa (jus vendendi seu distraendi); 
2.0

, en el derecho de cobrarse de su precio con preferencia á loa 
demas acreedores; 3.º, en el derecho contra los terceros detenta
dores por garantía y ejercicio de los derechos precedentes. 

l.º El derecho de vender la cosa (jus vendendi seu distraendi), 
parece no haber existido en el orígen primitiyo de la prenda, que 
se reducia entónces a nna simple facultad de retencion ; mas en 
consecuencia del desarrollo de la institucion se ha convertido en 
regla esencial, y el pacto contrario ne vendere liceat no quitaris 
este derecho al acreedor hipotecario (t. r, pág. 456). La venta no 
puede hacerse sino al vencimiento de la deuda para el crédito hipo
tecado solamente, y en las formas arregladas por la convencion, Ó 

en caso de necesidad, en las determinadas por las leyes (1). fa 
clánsula llamada le!JJ commissoria, por la cual el acreedor y el deu
dor conviniesen <n que, caso de no pagar en cierto plazo, la-cosa 
empeñada la adquiriría sin venta alguna el acreedor, babia sido 
prohibida por la jurisprudencia romana, porque podia conducirá 
un despojo perjudicial al deudor. Este derecho de vender no es en 
el derecho romano , como en el moderno, un derecho comnn á 
todos los acreedores, sino que es la consecuencia de la prendaó 
de la hipoteca, pues que ya sabemos que el derecho civil, salvos 
algunos c:.sos particulares, no daba medios de ejecucion al acree
dor más que contra la persona y no contra los bienes del deudor; 
y los que más tarde introdujo el pretor diferian todavía conside
rablemente del derecho de vender concedido al acreedor pignora
ticio. Esta observacion es muy esencial para comprender bien la 
naturaleza particular de la prenda y de la hipoteca entre los ro
manos. 

.(1) Dig. 20, 5, y Cod. 8. 28, De distracti<ml pignorum et hvpotecarum, 
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ll.' El derecho de preferencia ofrece materia importante que es
tadiar: si no hay más que un' acreedor pignoraticio ó hipotecario 
iquien se haya empeñado la cosa, no ofrece dificultad alguna, re
duciéndose para él al derecho de vender ó al derecho que de él re
l!llta, y como nadie puede disputarle su puesto, es preferido á 
lodos. Pero la misma cosa puede hipotecarse á muchos acreedores, 
!darse como prenda al uno é hipotecarse á otros varios : en este 
tuO hay concurso de acreedores hipotecarios sobre un mismo ob
jeio, y si el precio no basta para el pago de todos, se procede 
!arreglar el órden en que han de ser preferidos los unos á los 
otros (1 ). -· La regla general del derecho romano es que la pre
leiencia de las prendas ó las hipoteéas se determina por la fecha 
de sn creacion ; el primero en antigüedad es el mejor en derecho: 
1Potior tempore potior jure», es la máxima deducida de una cons
flucion del emperador Antonino (2). Y esto sin distincion entre 
!aprenda y la hipoteca, de suerte que el acreedor hipotecario que 
oo ha sido puesto en posesion de la cosa, pero que es anterior en 
lecha, es preferido áun al acreedor pignoraticio á quien ha sido 
~!regada la cosa, pero ¡,osterior á él ( 3).-Con todo, hay ciertas 
~tecas, á. las cuaJes se ha con_cedido por excepcion, y prescin
diendo de su fecha, un derecho especial de preferencia las cuales .. __ ' ' 
-n orden, no con arreglo á la época de su creacion, sino segun 
~ grado de favor de que gozan, y que son preferidas áun á las 
~tecas anteriores á ellas. De este número son principalmente : 
lahipoteca del fisco, por los impuestos atrasados y por cualesquie

_ 11otros créditos (4); la de la mujer, por la dote (5); la de los 
oltos que han hecho gastos en utilidad, ó para la conservacion de 
la misma cosa hipotecada (6) . .Aquí la cuestion de órden· no es 
1111a cuestion de fecha, sino una cuestion de derecho. Los moder
noa ~n dado á. las hipotecas que gozan · esta preferencia el título 
~ hipotecas privilegiadas ó el nombre de privilegios : denomina
!lonea, sin embargo, que los romanos no han usado en este senti---

~) Dlg. 20. 4. Quipottore, in pignore ~el hypotluca habttintur. ..!~· 8. 18. Quí 1>0tior. 4, cons~. de .A.nton. Véanse tambien en el mismo titulo las consUtu. 
(1 1 3 ; Y en el Digesto, 20 . 4. Qui potior. 2. f, Papin, y 8, f. UJp. 

) Dig. 20, l. Dt pf(lflor, 10, f. Ulp. 
~~ Cod. 4. 46, Sipropt.publ.pemicm. l. const, de Anton.-Dig, 49. H. Dejur.jl#. f. Ulp, 
(&) Cocl, 8, 18, Q1típolior. 12. const. de Justlnian.-lfovel. 97, c. 3 . 

.J.~- 20. 4. Quipotior. 5, 6 y 7. f. Ulp.-Ood. 8, 18, Quipotlor, T. const. de Diocl, 
1 

M'.&%.
--. 91, c. 8y4, 

n. 
<l 

, 
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do técnico y especial. Por eso se cree que lo que nosotros llama
mos hoy un privilegio no era entre los romanos nn derecho apart,& 
de naturaleza especial, sino una consideracion para indicar en 
ciertos casos el órden de algunas hipotecas, y de aquí ha venido 
fo. costumbre de decir que en todo privilegio hay una hipoteca, lo 
que no es ya completamente exacto entre nosotros. 

3.º El derecho, por tanto, puede ejercerse por el acreedor hipo
tecario contra todo detentador de la cosa hipotecada y áun contra 
todo acreedor hipotecario posterior al que tiene la cosa (1). Se 
ejerce por medio de la accion de que habla nuestro párr~o, la 
accion quasi-Serviana, que encontramos en los textos baJo 101 
nombres de vindicatio pign01·is, pignoris persecutio, persecutio hypo
thecaria, pigneratitia in rem, Ó más bien aún pigneratitia, aunque 
este último nombre se haya reservado especialmente parala accion 
in personam, cuyo objeto es la persecucion de las obligaciones na
cidas del contrato de prenda. En cuanto á la accion quasi-Ser,,i,,. 
na, tiende á hacer reconocer y ejercer contra todo detentador el 
derecho real que tiene el acreedor hipotecario, es decir, el derecho 
de vender la cosa y de c;brarse preferentemente del precio. Eta, 
pues una accion in rem que venía de la jurisdicciort del pretor, Y 
su f6rmula estaba fundada, no como las acciones Publiciana Ó 

Pauliana, sobre una hipótesis ficticia. (fictitia actio ), sino simple

. mente in factum. 
Resultaba de este derecho que los que recibían de alguno 11D 

objeto cualquiera, ya en propiedad, ya ,in hipoteca, tenian un in
teres poderoso en saber si este objeto estaba ya hipotecado de an
temano. El derecho romano no suministraba medio alguno para 
hacer esta comprobacion. El contrato de hipoteca no estaba sn!elo 
á ninguna fórmula y podía ser hasta puram~nte verbal, re~uci~-
dose toda la cuestion á probar de un modo o de otro su existe~CJA 
y su fecha, y desde entónces producia sns efectos (2). Así, mién· 
tras que en derecho romano las traslaciones de domini? _no "." ': 
rificaban más que por el hecho ostensible de la trad1c1on o po 
ciertos medios civiles, las hipotecas podian ser ocultas, Y no se 
habia pensado de ningun modo en establecer, respecto de ellas, un 
sistema de publicidad. Sin embargo, una constitucion del empera-

'· 
(1) Dig. 20. l. Jk pignor, 16. § 3. f. :Marcle.n, -20. 4. Qui:po!ior. 12, pr. Y§ 1, t ~ 
(2) Dig. 21.l.1. IJepigncr. 4. f, Gay. · 
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dor Leon mandó que las hipotecas que se justificasen, ya por un 
ivtrumentum publice confecium , es decir, por un acto celebrado 
lijo la autoridad de un magistrado ó de un notario público, ya á 
~ménos por un acto firmado por tres testigos de buena reputa
cion (probatm atque integrm opinionis ), fuesen, aunque posteriores 
en fecha, ántes de las que estuviesen desprovistas de estas prue
lu (1 ). Esta constitucion debió multiplicar el uso de los actos 
!'°licos_ para jnstifi?ar las hip?tecas, pe_ro no establecía una regla 
onperativa, y no fiJaba todavm el medio de ponerlas en conoci
miento de todos. 

~demas d~ 1~ voluntad ~e !ªs partes encontramos top.avía que 
~ °'.'nsfatmr ~rendas o hi_Potecas las disposiciones de la ley ó 
ie la ¡nmprudenma y la autoridad del magistrado. Entre las hjpo
fioos que resultan de la ley ó de la jurisprudencia, prescindiendo 
ie loda convencion de las partes , se hallan principalmente : la del 
OJ!ono de un fundo urbano, para seguridad de las obligaciones 
pmcedentes del arrendamiento sobre las cosas llevadas por el loca
lari~ al edificio arrendado (invecta et illata); la del locador de un 
fundo rústico, pero sólo sobre los productos del inmueble : en 
eaanto á los objetos llevados para explotacion del fundo, no esta
~ hipotecados más que en virtud de una convencion, la que Jus
tiniano concede á los legatarios sobre la parte hereditaria de cada 
~ero en seguridad del cumplimiento de los legados á que está 
obligado ; la del fisco por mnchos de sus créditos; la de los pupi-
11!, los menores y_Jos locos sobre todos los bienes de sus tutores 
Y CUradores por las obligaciones resultantes de la tutela y de la 
auadnría, segun las instituciones de Constantino Magno y de al
guno_, emperadores posteriores hasta Justiniauo; la de la mujer en 
mi b'.enes del marido por la restitucion de la dote y 9tras várias. 
½'s Jurisconsultos romanos dan á estas hipotecas la calificacion de 
lipotecas tácitas (2). En fin , hemos visto cómo por la missio in 
P,,ie,sionem bonorum ó por la pignoris capio pretoriana el magis-
~ P?ede constituir una especie particular de prendas que se 

pign'fS prmtorium. · 

VIII. In personam quoque actio
nea ex Blla jurisdictione propositas - 2. Tambien ha introducido el pre

tor por su. jurisdiccion accio.nes per-

~; ~ 1 8. 18. Qui potior. 11. con.st. de Leon. 
Dig. 20. 2. y Cod. 8, U, lnqu«.iuat.atuüplgmu ,el hrpoteca tu.cite ccntrahüur. 

• 
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habet prretor; veluti de pecunia cons
titut.a, cui similis videbatur recepti
tia, Sed ex nostra constitutione, cum 
et si quid pienius b'abebat, hoc in 
actionem pecuniro com1titutre trans
fasum est, ea qua'si supervaoua jus
sa est cum sua auctoritate a nostria 
legibus recedere. Itero prmtor pro
posuit de peculio servorum filiorum
que familias, et ex qua qurerilur an 
actor juraverit, et alias complures. 

IX. De constituta autem pecunia 
cum omnibus agitar, quicuroque pro 
se vel pJo alio F.oluturos se consti
tuerió.t, nulla scilicet stipulation.e 
interposita. Nnm alioquin, si stipu
lanti promisserint, jnre civile tenen
tur. 

eonalea, por ejemplo, la accion 11, 
constituta pecunia, á la que ee aa&, 

mejaba la accion receptitia ¡ pero 
como por una constitucion hemos 
trasladado á la accion .de conatituta 
pecunia todAs las ventaja.a de la ao
cion receptitia, esta última como in
útil ha debido desaparecer de nuea
tras leyes. El pretor fué tambien el 
que introdujo las acciones hasta et. 
importe del p~culio de los esclavoe6 
de loe hijos de familia, la en queae 
trata de saber si el demandante ha 
prestado juramento y otras váriaa. 

9. La accion de conatituta pectmia 
se ejerce contra todo el que ha pio
metido pagar por sí~ por otro, con 
tal qúe no intervenga estipu1acion, 
pues si habia prometido á un estipu
lante, estarla obligado por el den
cho civil. 

Ya hemos tratado del constituto y de la accion de constituta p,
cunia. Este pacto y esta accion pretoriana traen su origen de 11'1& 

accion análoga que existia en el derecho civil y que se llamabi 
actio receptiJ,ia, El uso de los banqueros, comerciando en dinero, 
cambiando monedas, abriendo créditos á s~s clientes, recibiendo 
de olios sumas en depósito ó en préstamo con interes, adelantán
doles, pagando ó prometiendo pagar por ellos; este iiso era fre
cuente desde los tiempos antiguos entre los romanos; y las come
dias d~ Planto y de Terencio miiestran á cada paso vestigios de 
él. Estos banqueros se llamaban argentarii, Por lo comun, cuando 
se debia á uno iina cantidad de dinero, se le llevaba en casa de su 
argentarius, que pagaba por el deudor, ó por lo ménos que pro
metia pagar en cierto dia, Esta promesa por excepcion de las re
glas ordinarias dél derecho civil no tenía necesidad de hacerse con 
las formalidades de la estipulacion ni del contrato litteris; de cual· 
quiera modo que se hiciese por parte de un argentarius, obligaba 
a éste y daba contra él esta accion-civil. La operacion se designa
ba con el verbo redpere, recibir dia pará el pago, y la accion qué 
nacia de ella se llamaba actio r.eceptitia, · 

Pero esta operacion y esta accion eran exclusivamente especia
les de los argentarii : el pretor" estableció por imitacion para cada 
uno sin d.istincion a1go de análogo; cuando erigió en pacto, preto
riano la simple promesa hecha, por cualquiera que fuese, de pagar 

' 
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en dia fijo una deuda preexistente : acto designado con el verbo 
mtituere, se~alar un. dia para el pago de una deuda preexistente, 
de donde naCia la acc10n constituta pecunia. 

~or consiguiente, hubo para una promesa casi semejante dos 
~iones análogas : la accion receptitia, procedent~ del derecho ci
,¡¡ co~tra los argent~rii, que solamente practicaban semejantes 
operac10nes; Y. la acc10n de constituta pecunia, accion pretorian~ 
eoutra cualqmera persona, Dándose esta última accion contra 
cualquiera, se daba tambien c.ontra el argentarius, de suerte que 
en el caso de la promesa hecha por éste, el acreedor tenía contra 
B la eleccion, ó de la acción civil receptitia, ó de l~ accion preto
riana de constituta pecunia, 

~~tas dos accione~ no tenian absolutamente los mismos t,fectos, 
~tiendo muchas diferencias entre ellas, de lo que nació que la 
accnon civil, receptitia, fuese bajo diversos conceptos más ventajosa. 
En _efe~to, era perpét~a, se aplicaba á todos los objetos, y se con
cedía solo porque habrn promesas, sin examinar si babia una causa 
preexis~ente; miéntras que la accion de constituta pecunia, por el 
eontrar10, no era más que anual, no se aplicaba más que á las co
~ q~e se apreciaban por el peso, el número ó la medida, y supo
ma siempre una deuda anterior (1 ), 

Estas dos acciones subsistieron juntas, con su destino respecti
vo,_I¡;,sta Jus_ti_niano, que las refundió en una sola, suprimiendo la 
100100 receptitia, q~e era especial de los argentarii, y trasladando 
lllB efectos á la acc10n general de constituta pecunia. 

!15í esta accion se dará contra cualquiera persona, por cualquier 
:hJeto, Y será perpétna, continuando, sin embargo, en no conce
erse_más que cuando ]_a promesa de pagar se refiere á una deuda 

anterior (2), . • 
,La deuda condicional, uo siendo tod:¡.vía irrevocablemente deuda 

~éntras que no se cumple la condicion, no puede ser .fundamento 
: de ~n constituto condiciona~; pero las deudas hasta cierto d.ia 
, podido dar lugar á un constituto, cuya exigibilidad fuese más 
mmed· ta C · · 1ª , uyac10 pretende que todo constituto era á' término, 
· puesto que el verbo constituere, como el de redpere, significaba -

g} Ced.,&.18. De con.,tttutapecunia, 2. const. de Justinian. 
) Cod, i.18. DeC01Utttutapecun1a. 2. const. de Jnstini.an. 
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señalar .ó recibir~~ di~ p~ra el pago (1), y Paulo dice (2) que 
cuando se ha om1ti<lo mdwar un término d~ un constituto se la 
concedido uno de diez dias por lo ménos. ' 

X. Actiones autem de peculio 
ideo .adversus patrem dominumve 
comparavit prretor, quia licet ex. 
?ontFactu filiorum servorumve ipso 
Jure non teneantur, roquum tamen 
est peculio tenue, quod vel uti patri
~onium est fi1iorum filiarumque, 
Item servorum,. condemnari eos. 

10, El pretor ha concedido la ac, 
cion de peculio contra el padre 6 el 
sefior, porque, aunque ·segnn el de
recho ciVil no están obligados por 
los contratos de su hijo 6 de su escla
vo, es, sin embargo, equitativo qua 
sean condenados hasta donde alcan-
1e el peculio, espec:ie· de patrimonio 
de los hijos ó hijas y de los escl&'III, 

De las acciones de peculio tratarémos en el § 4 del siguiente 
título., Las ponemos oon el texto en plural, porque la expreaio.u 
de peculio, como cuidarémos de explicarlo, no indica más que 1llll 

calificacion aplicable á un gran número de acciones distintas. 

XI. Item si quis, postulante ad
ver~ario, juraverit deberi sibi pe
cumam quam peteret, neque ei sol
vatur; juatiltSime accommodatei 
talem action~m per quam non illud 
qu~ritur ª? el pecunia debeatW', sed 
an JUravent. 

11. Lo mismo si uno en la deman
da de su ~dversario ha jurado 41111 
la suma reclamada por él se le de
be, el pretor, én caso de insolven
cia, le da una accion, por la cual• 
examine, no si el c!édito existe,BÍDII 
si ha prestado este juramento. 

En nuestro párrafo se trata del juramento que las partes, pan 
concluir el pleito y evitar la contienda judicial, convenian eQ dife. 
rirse el uno al otro, fuera de toda instancia, sin estar in judicw, ni 
ánn in_}ure. Hay en ello una especie c!e transaccion que el deroobi 
pretoriano ha con~rmado, y que segun las expresiones de Pault 
tiene más autoridad todavía que la cosa juzgada (3). Nuestro lex· 
to supone que el que se juzga acreedor es el que, conformándOI! 
con lá voluntad de sn adversario, .ha jurado que ]e debe. De,.Je 
entónces, y en caso de negativa de pagar por parte del deudor, b 
única cuest;ion ya á los ojos del pretor no es saber si el crédibl 
existe Ó ño, sino si se ha prestado el juramento. En consecuencia 
de esto, da al acreedor para la persecucion de su derecho 111111 

accion pretoriana, llamada de jurejurando ó an juraverit, que esll 
concebida in faotum, y en la cual el juez no tendrá más que com-. 
probar el juramento. Este juramento puede tambien, segun d 

(1) Lib. 29. Panl. ad. edict. 
(.2) D. 13. 5. 21. § 4. 
(3) Dig. 12. 2. 2, f. de Paul. 
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caso, si su resultado ha sido favorable al pretendido deudor, dar 
lugar, ya á una denegacion de accion, ya á una excepcion de jure
jurando en su favor, como verémos más adelante (tít. 12, § 4). 

Ademas de este juramento, fuera de toda instancia y como tran
saccion para evitar el proceso, restan todavía otras especies de ju
ramento, el deferido ó referido por las partes, la una á la otra, en 
el curso mismo de un proceso ; ya ante el pretor (jusjurandum in 
jure), ya ante el juez (jusjurandum in judit:io ); ó el que el mismo 
juez defiere, para ilustrarse, á cualquiera de las partes; ó en fin, 
e! que defiere para apreciar e!"importe de la condena (jusjurandum 
in litem). Nuestro texto nó se ocupa aquí de los efectos de estas 
várias especies de juramentos, de que ya hemos.dicho alguna cosa. 

XII. Pmnales quoque actiones 
bene multas ex sua jurisdictione in
trodnxit: veluti, adversús eum qui 
quid ex albo ej us corrupisset; et in 
enm qui patronum vel parentem in 
ju vocasset, cum id non impetras~ 
aet¡ item ad versus eum qui vi exe
merit eum qui in jus vocaretur cu-. ' JUBve dolo alius exemerit ¡ et alias 
innumerabiles. 

12. Gran mimero de acciones pe
nales fueron tambien introducidas 
por la jnrisdiccion del pretor : por 
ejemplo, Jas acciones contra el que 
hubiese borrado una parte cualquie
ra del album; el que hubiese cita
do in jus, sin permiso prévio, á su 
padre 6 á su patrono; el que hubie
se arrebatado con violencia 6 hecho 
desaparecer con dofo á una persona 
llamada in jus, y otra porcion de 
acciones. 

Ex albo ejus corrupisset. Ya se sabe lo que era el album del 
pretor : cualquiera que le cansase el menor deterioro, ya rompién
dole, ya manchándole, ya haciéndole desaparecer, ya alterándole, 
era. castigado en virtud de una accion pretoriana popular, llamada 
acc1on de albo corrupto. Las alteraciones de los edictos de los em
peradores llevaban tras sí la pena de la falsificacion (1 ). 

Lo que ya hemos dicho de la prohibicion hecha á los hijos ó á 
los libertos de citar in jus á sus ascendientes ó á su patrono sin 
autorizacion prévia, y de la accion in factum que se daba contra 
ellos por infraccion de esta prohibicion, como tambieu de la accion 
fre_toriana dada contra los que se hubiesen resistido á una vocatio 
tn JU'., ó usado de violencia ó de dolo para imp~dirla, nos parece 
suficiente para la inteligencia de los. ejemplos presentados aquí 
por nuestro texto. 

(1) D, 4°8, 10. 32. Mod.-Paul. Sent. 13, S. 

I 
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XIII. Proojudiciales actiones in 
rem e.ase videntur : quales sunt per 
quas quooritur an aliquis liber an 
libertas sit, v'el de partu agnosceD.
do. Ex quibus fere una illa legiti
mam causam habet, per quam qumri
tur an aliquis liber sit : creterm ex 
ipsius prretoris juriijdictione subs
tantiam caplunt. 

13. Las acciones prejadiciaJee~ 
re<:en ser acciones reales : tales son 
aquellas por las que se exa ui])ui 
uno es libreó liberto, que tienen por 
objeto hacer reconocer la filiacion · 
Entre estas acciones no hay ~ 
que una que esté fundada en el der,,_ 
cho ciuil, á saber, nquella por la CUll 
se trata de saber si uno es libre: lu 
otras proceden de 1a j uri..,diccioo pre
toriana. 

. Hemos indicado el carácter de las. accio~es prejndiciales bajo el 
sistema formulario, que tenía de particular que la fórmula no con
tenia condena, ·y que la sentencia se limitaba á reconocer y com- · 
probar, ya un hecho, ya un derecho que constaba desde entónces 
judicialmente, y al que las partes recurrían más tarde en caso de 
necesidad, para deducir todas las consecuencias legal~s. Lo refe
rente á la redaccion de la fórmula ha desaparecido en tiempo de 
Justiniano; pero prescindiendo de esta redaccion, que no tiene 
lugar, el carácter de la accion permanece el mismo. 

Aunque estas acciones no sean enteram,ente idénticas con las 
acciones in rem, puesto qu'e éstas contienen siempre la pretension 
djl uu derecho real por parte del demandante, debiendo conducir 
á una C?ndena ó á una absolucion, al par que las acciones prejn
ciales :ienden á veces sólo á la justificacion de un hecho, y no 
llevan Jamas tras sí condena; sin embargo, como tampoco BQ di
rigen á la persecucion de una obligaciou, y que, por consiguiente, 
no.se hace en ellas mencion de ninguna persona obligada, y qne 
el hecho ó el derecho que trata de justificar esté expresado en ella 
de un modo general in rem, con razon dice nuestro texto quepa· 
recen ser acciones in rem. 

Los derechos que las acciones prejudiciales aspiran con más fre· 
cuencia á comprobar .son los qu~ se refieren al estado de las per
sonas, como los do ingenuidad, de libertad, de patronato, de•pa• 
ternidad, de filiacion y otros semejantes, los cuales sabemoa que 
son derechos reales, Los comentadores de derecho romano ante-; 
riores á nuestra época creian que el uso de las acciones prejudi
ciales se reducia á estas aclaraciones de estado; pero desde que 
Gayo nos ha dndo . á conocer su verdadero carácter, podemos re
co_nocer, ya ~n Gayo, ya en las sentendas de Paulo, y áun en el 
?1g'.'sto, var10s casos de acciou prejudicial, que tienen por objeto 
Justificar un hecho. Tales son las acciones prejudiciales en que se 

• 
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-trata de saber quanta dos sit (1 ), si los sponsores 6 los fidepromi-
111/'BB hau sido instruidos, como prescribe la ley, de la extension 
de sn obligacion (2); an res de qua agitur majar sit centum sem
ttrtiís (3); an bonajure venierint (4). 

La libera/is causa al principio era una verdadera vindicatio, y 
aólo más tarde se convirtió en un prrejudicium. Puede considerarse 
bajo dos aspectos : ya eu la hipótesis de que .se trate de declarar 
a onó esclavo, ya en la hipótesis de que se trate de declarar á 
uno libre : en el primer caso la accion compete á cualquiera que 
se crea propietario ó usufrucluario del hombre en litigio; en el 
segundo, la accion pertenece al hombre mismo, cuya calidad está 
en cuestion, á sus parientes ó á su esposa. Antiguamente esta 
accion no se ejercitaba por la persona litigiosa, sino por un lictor 
6 a88ertor libe,;tatis, porque la libera/is causa era uua verdadera 
lindicatio; el hombre litigioso era presentado y vindicado á presen
cia del pretor como cualquiera otra cosa corpórea, litigiosa entre · 
dos partes que tienen pretensiones contrarias. Una vez juzgada la 
cosa entre el asse,•tor y el pretendido dueño, no quedaba decidida 
más que entre ellos, y uno podia venir pretendiendo ser el dueño 
del mismo individuo, aunque el primero hubiese salido mal. Si el 
111elavo sucumbía, áun podia hacer juzgar la misma cuestion tres 
veces contra el mismo adversario por medio de otros asser.,tores; 
pero, Justiniauo, al permitir al esclavo defender por sí mismo su 
libertad, decidió que la cosa juzgada con este motivo quedaba juz
gada para todos. 

El estado de una persona puede litigarse áun despues de su 
muerte; pero los emperadores Claudio y Nerva han decidido que 
el estado de que se hallaba en posesion un difunto al tiempo de su 
muerte no pudiese ser disputado más que durante cinco años, si 
se quería hacerlo de peor coudicion ( 5 ). 

Legitimum causam. La causa liDeralii era tambien anterior á la 
fuy d~ las Doce Tablas, habiéndola insertado Apio Claudio en esta 
l~y (6). . . 

(1) Gay. Com. 4. § 44,, 

(2) Gay, Com. 3. § 123, pilg. 188. 
(!) PanI. Sent. V, 9. De Jtípul. § 1. 
(-1) Dlg. 42. o. ])e reb, auctcr,judic, l!O. f. de Papin.,Ttl.!!t, 
(5) c. 7. 16, 6. 

(1) D. l. 2. 2. § 24. Pomp . 
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