MORTIS CAUSA CAPIONES

1. Capere y capio en los juristas. Acepcion general v atéenica.—2. Sen.
tido técmco ampho.—3. Sentido técnico estricto.—4. EI concepto de Gayo:
motivos tendentes a una fijacion méas precisa.—s5 a). La evolucion de las
adquisiciones niorlis cawsa proprio nomine. —56 b). la exégesis de la le-
gislacion protectora det heredero v la de las leyes caducarias.—7. Figuras
casuisticas ; sus caracteres. '

1. Capere, en armonia con su s:gnificacién amplia y wvul-
gar de tomar o coger, es usado en los textos juridicos para
designar cualquer actividad de aprehensién o apoderamiento
de cosas materiales, y, por extension, para indicar también
el logro o percepcion de situaciones o de bienes inmateriales.
Asi, en el primer sentido, Gayo nos habla de omnia quae ter:a
mare caelo capuentur (11, 60), o nos dice que en la mancipatio.
manu res capiiur (1, 121). Capere es, en tal acepcién, actividad
que pueden llevar a cabo los enemigos de Roma—Pompon‘o
(D., 49, 15, 20, 1) se reliere a agris quod hostibus ceperint—e
incluso los animales 1rracionales, pue:, como afirma Ulpians
(D., 41, 1, 44), ex bonis nostris capta a bestits marinis vel 1e-
rrestibus destnant nostra esse.

En el segundo sentido, meno: realista, capere se empleaba
para designar la actividad por la que el Pontifex Maximus ele-
gia o adscribia una virgen al Colegio de las Vestales. «/ta te
amata capio», termmaba la féormula adecuada, que Gellio nos
transmite, tomando como fuente a Fabio Pictor. Aunque, como
el mismo Gellio indica, el empleo de capere para referirse a
esta designacion de vestal, deriva de que en la ceremon’a ha-
bia, efectivamente, un capere real: Capi autemn virgo propfe-
rea dic: videltur, quia ponlifices maxim: manu prehensa ab eo
parente in cuius potlestate est, veluti bello capia abducitur V.

Pero también, sin esa vinculacién con un capere efectivo v
realista, se emplea el verbo, por ejemplo, referido al logro de
un estado de libertad: «directam libertatem epissen, dice de
una esclava Papimano {D., 40, 4, 40). |

1. GeLto, Noct att., 1. 12.
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Igual significacidon, extensa y atécnica, se daria .origina-
riamente 2l sustantivo capio, indicador del! acto o resultado
de tomar o aprehender; voz que, indudablemente surgid en
época arcaica, ya que en el latin poster.or hubvera dado la for-
ma caplio -

2. Partiendo de tales acepciones vulgares y amphlias, se
dieron, respecto al verbo y al sustantivo, dos circunstancias.
Por una parte, el sustantivo arcaico ,capio puede decirse que
quedd siendo exclusivamente un térmuno de téenica juridica 2.
Es en el mundo del Derecho, conservador, enraizado profunda-
mente en la tradicidon, donde unicamente se emplea, por lo ge-
neral, con algunos yuxtapuestos (fcﬁz-mpéo prgnoris-cap:o) *.
La conservacion de vocablos o giros arcaicos en el lengua_]e
juridico es fendémeno general ; lo mismo que nuestros «cuasiy,
«otrosin, etc., también en la zona juridica de otros idiomas se
retienen formas que en el lenguaje corriente resultan anticuadas.

Por otra-parte, el -verbo capere—sin perder en los textos ju-
ridicos su sigmficado ampho usual y vulgar—se empezd a em-
plear con una s.gmt:icacion especial técnico-juridica. Ello acon-
tecido como consecuencia de la aparicion de leyes comiciales que:
vedaban o ponian limites a ciertas adquisiciones. Desde que:
hubo leyes que prohibian a determinadas personas aprehender
o tomar cosas por ciertos modos—no delictivos, naturalmen-
te—b:en en absoluto, bien mds alla de c.erto limite, capere tie-
ne para los juristas un significado mas reducido equivalente a
«capere legalmente»n. No aluden ya, cuando lo emplean en este
sentido, a una actividad para la que sélo se necesita una apti-
tud f{isica, sino que son también precisas ciertas cond:.ciones
legales. Hay qu:en juridicamente no puede ser caprens, capere
non potes{; no reune el conjunto de circunstancias que la ley
seflala para que pueda capere ; carece de capacitas, en la acep-
cién mas restringida de esta palabra.

Este empleo de capere en sentido mas estricto, peculiar del
lenguaje juridico, comenzaria, por tanto, con la publicacién de
las leyes Cincia (204 a. de C) y Voconm testamentaria (169
a. de C.), pero se hizo mas reiterativo en los jurisconsultos tras
la publicacién de las leyes Julia y Papia Poppaea, que conte-
nian medidas encaminadas a taponar el escape a su eficacia

2. WEiIss, Mortis causa capio. en R. E. Pauly-Wisosea

3. «l.’antica voce capio ando presto in desuetudine pel linguaggio co-
mune e rimase propria al linguaggio giuridico. AuLo GELLIO trova necessarip
di_ dichiarare 1l significato ¢ 'uso di questa parola (Noct. alt., 7, 10)». (FE-
RRINI. Capiont, en N. Dig Ii)

4. LERNOULT-MEILLET., Dictionawre étimologigue de la langurs latine. His-.
totre des mots, Paris (Klincksieck), 1939.
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que surgia por la via del fideicomiso tacito, y de alguna otra.
disposicidon, como el edicto del Dom:ciano referente a las mu-
[:eres probosae. |

De todas estas disposiciones surge un zus <apiend:; un ca-
pere que no es una aprchension cualquiera, sino el ejercic.o de.
ese zus capiend:. Mas, entre las leyes citadas, sab:do es que la
primera, la lex Cinca, fue una ley de las calificadas como im-
perfectas, ya que, no obstante la prohibicion legal, la donzc.én
entre personas no exceptuadas de tal prohibicion y mas alla
de la medida, njy era nula, m recaia sobre sus contraventores.
sanc:On alguna °. Por ello, nada tiene de extrano que aunque
se emplease también capere—en el sentido restringido indica-
do—, en relacién con la lex Cizicia ®, su uso fuese mas apro-
piado y mas gencral, en relacion con las leyes que vedaban o.
limitaban, con sancién eficaz, el coger o tomar cosas por causa
de la muerte de una persona. De ahi que con capere los juris-
consultos aludan fundamentalmente al hecho .de aprehender:
amoldado a la tasa o-a las condiciones sefialadas dentro del
Derecho de suces:ones. kn realidad, la acepcidon técnica y res-
tringida quedd asi como peculiar del Derecho hereditaric. El
capere, en este su sentido restringido y técnico de tomar o
aprchender en la medida marcada por la ley y llevado a cabo
por las personas a quicnes ésta se lo permite, es, casi sin ex-
cepcidn, en los juristas un capere por causa de muerte. |

Y- como con ese caracter general de que la adqu:sicién sea
por causa de muerte, las alud.das leyes limitativas se referian
a cualquiera de las modalidades concretas de aprehens:én mzor-
/15 causa—nstitucion de heredero, sustitucidn, legado, fidei-
comiso, bororum possessio—el verbo se emplea también por los.
juristas con esta generalidad, referido a cualquiera de las mo-
dal.dades adquisitivas del Derecho de sucesiones

Por ello, unas veces capere se usa en forma genérica com-
prensiva de cualquiera de las modalidades antedichas, y se ha-
bla, por ejemplo, de lo que ex defuncti capiatur (D., 47, 12,
10; Papiniano); o se nos dice que la mujer sospechosa ni por:
testamento militar, en cualquiera de sus clausulas, aliguid ca-
pere potest (D., 29, 1, 41, 1; Infonno); o se nos habla de
las personas quae legibus ex lestamento capere prohibelur (D.,
34, 9, 10; Gayo); o de lo que, aparte el legado o el fideico-
miso, pgraeterea ex lestamento capras (D., 30, 108, 12; Afri-
cano).

Otras veces, los textos emplean capere referido a cada una

5. En rclacion con la lex Cincia, vid. Bioxpi, Successtone testamenta—
ria. Donaziont, en el vol. X del Trattato di D. rom, dirigido por ALBERTA—
R10, Milan, 1943. pag. 635 y sigs., y hibliografia alli citada.

L J

6.. F. V., 208 y 309 (Paulo).
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de las concretas modalidades de adquis:cidn mortis cawsa. Y
.asi nos hablan de capere hereditatem (D., 48, 10, 5; Juliano);
de la posibilidad de instituir un heredero para el momento en
que el instituido goce de ws capiend:, aplazindose hasta en-
tonces, n lempus capiendac jhereditalis, la eficacia de la insti-
tuc:dn, hecha con la férmula «Lucius Titius, cum capere po-
tuerit heres eston. Y tambiéen de capere reterido a casos de sus-
titucién 7, o de fideicomisos expresos o tacitos ®.
En cuanto a capere legata, la cita de los fragmentos en los
«que el verbo se emplea referido a la apt:tud para la percepcion
de los legados—incluso a los de liberacién de deuda (D., 34,
3, 29; Paulo)—resultaria muy prolija, aun lim:tindola a los
fragmentos comprendidos en los libros especiales XXX al

XXXII del Digesto.

3. Todas estas adquisiciones por causa de muerte son »:07-
215 causa capiones en sentido amplio. Pero, por un fenomeno
lingiistico, muy natural y frecuente, el empleo de esta expre-
s1on como genérica para todas las percepciones del Derecho su-
cesorio, pasa en los jurisconsultos a reducirse a denominacién
especial, con la que concretamente se alude sdlo a lo que que-
da de aquel campo genérico de aprehensiones cuando se sepa-
ran las figuras especificas que en dicho Derecho de sucesiones
tienen denominacién propia. |
Por un tendémeno de semantica que se da en otras muchszs
zonas, lo mismo que cuando muchos pactos constituyen con-
tratos con nombre proplo, se designan como pacla los que que-
dan fuera de las figuras de contrato, lo mismo que la genér.ca
adoptio adquiere valor especifico para designar a la adopcion
.que no es arrogatio, lo mismo que se dice que posee pro posses-
sore ¢l que no posee pro emplore, pro domato, fro dote, pro
soluto o pro legato, asi también la capio mortis causa, que no
es herencia, ni legado, ni fideicom.so, etc., etc., es... mortis
causa capro. L.a expresion designa asi un concepto mas limita-
do que el apuntado ultimamente; es toda percepcién con
motivo u ocasidon de la muerte de alguien cuando no encaja
en minguna de las figuras de denominac.6n especial (herencia,
legado, etc.).
ILste nuevo concepto de las m. ¢. capiones aparece bien des-
tacado en fragmentoz de obras de las grandes figuras de la ju-
" risprudencia clasica. Veamos los siguientes, en los que es cla-
ra la contraposicion entre lo que se percibe testamentt nonune

7. V. gr.: D..'ES. 6. 6 (T. Clemente); cod.. 13 (Papimano) ; 28. 3,
78. 3 (Papiniano); =28. 6. 11 (Paulo). '
8. V. gr.: D., 34. 9. 23 (Gayo); eod., 10 (Gavo): 28. 6. 43 (Pauio).
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y lo que m. ¢. capitur, entre adquirir Aereditario wre y m. ¢. ca-

pere, entre la hereditas y quae m. c. capiuntur, entre el legado

y una cldusula testamentaria el resultado de cuyo cumplimiento

wi. ¢. capiiur.

En primer lugar, D.; 35, 1, §5 (Javoleno, Xl Epustila-

TUNL). -
Este texto dice asi:

«Meavius, cui fundus legatus est, si Callimacho, cum quo
testamenti factionem non habebat, ducenta dedhisset, condi-
c'oni parere debet, et ducenta dare ut ad eum legatus fundus
pertineat, licet nummos non faciat accipientis: quid enim 1n-
terest, utrum tal: personae dare i1ubeatur an aliquo loco ponere
vel in' mare deicere? neque enim illud, quod ad talem perso-
nam perventurum est, testamenti nomine, <sed martis causa ca-
pltur».

No es de creer. que la redaccion original fuese esta, y asi
parece plausible la versién propuesta por Mommsen. Segun éste,
Javoleno habria escrito:

«... fundus pertineat: neque enim illud, quod ad talem per-
sonam perventurum est, testamenti nom:ne, sed mortis causa
capitur. <<Et fortasse quis dixerit, etst Callimachus ducenta ne
adquirere quidem potuit, tamen dare Maevium debere>, licet:
nummos non faciat accipientis: quid enim interest... in mare
deicere».

En todo caso, la dist.ncidon entre lo que se adquiere ‘esza-
menti nomine y aquello que »e. ¢. capitur, seria sefialada por
Javoleno, resultando del texto que .no es precisa la Zestameni:-
factio en este segundo caso.

l-n otro texto, D., 35, 2, 76, pr. (Gayo, %26. [I] de legars
ad edictum praetorts), aparece también claramente separado lo
que llega a tecnerse kereditario iure de aquello que m. c¢. ca-
prtur:

«Id autem quod condicionis implendae causa vel a coherede
vel a legatario vel a statulibero datur, in Falcidia non impu-
tatur, qu:a mortis causa capitur. Sane s1 a statulibero peculia-
res nummos accipiat, pro sua parte quadrantj eos imputare de-
Gebet quia pro ea parie non mortis causa capere, sed hereditario
lure eos habere intellegitur».

Ademas de sefialar la distincién, Gayo indica que para la
‘existenc:a de un mz. ¢. capere se hace preciso que los bienes a -
que se refiera no tengan la considerac:ién de hereditarios, como
ocurre con el peculio del statul:ber?.

9. Cir. D., 39, 6. 41 (Papiniano).
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Un tercer texto {D., 35, 2, 93. Papimano, li6. XX Quavs-
tronumn) dice asi:

«Acceptis a Maevio centum hereditatem Maevio restituere
pecuniamque post mortem suam Tit.o dare rogatus est. Quam-
quam haec centum quartam bonorum ‘efficiant, tamen propter
f.deicommissum sequens quartae retentiom locus erit: tunc
enim ex constitutione divi Hadriani Falcidiae satisfacit ea
quantitas cum apud heredem remanet. Sed Falc.diam patietur
solus cui hereditas relicta est: nam 1n centum, quae mortis.
cauysa cap:untur, admitti Falcidia non potezt. Plane si quis
ita scripsit: ’acceptis centum peto restituas hered.tatem’’ ne-
que perscnam dantis demonstraverit, quas! retentam et praecep-
tam pecuniam, s1 quartae sufficiat, inducere Trebellianumy.

Izl texto es interesante ; el heredero debe restituir la heren-
cia. si recibe cien de Mevio, pero no ha de quedarse con esta
cantidad, ya que el testador ha dispuesto que sei poster.or-
mente entregada a Teccio. Papiniano parece ver aqui un doble
fideicomiso, .ndicando que la cuarta Falcidia debe ser retenida
por el heredero en vista de que éste debe entregar a Ticio los
cien. S1 no hubilese esta segunda entregsa, tales cien se tomarian
en consideracién para el computo de la cuarta, wam in cen-
tum, quae mortis causa capwniur, admitl: Ialcidia non potest.
En el primer supuesto que se contempla, el heredero no se que-
da con nada y, por tanto, puede retener la cuarta Falcidia. En
el otro supuesto, es decir, al no existir un tercero al que haya
que dar cien, esta cantidad pasa a :ntegrar la Falcd:ia. En el
primer caso existen, lato sensu, dos tideicomisarios: Mevio y
Ticio. De todos modos, a Ticic no se le puede considerar como
‘fideicomisario, prop.amente dicho, ya que el dinero que reci-
be no procede de la herencia; es simplemente un ». ¢. capiens.
En cuanto a la adquisiciédn por parte del heredero fiduciario
de los cien procedentes de Mevio, en el supuesto de inexisten-
cia del segundo fideicommniissum, Papiniano da a entender que
tal adquisicidon no es una m. ¢. capio.

Otro texto, en que la m. ¢. cap’o aparece oponiéndose al
legado, es D., 35, 2, 1, 8 (Paulo, lzbro stitgular: ad legem Fal-

cadiame)

«Item st 1ita legatum sit: "’heres meus Seio penum dato:
s1 non deder:t, decem dato’’, quidam putant omnimodo in le-
gato decem esse, penum autem mortis causa capi nec in Falci-
diam 1mputare 1d heredem posse. Ego autem didici, si in con-
tinent1 heres penum solverit, videri hoc legatum esse et in le--
gem lalcidiam imputari posse: et quod dixi ’in continenti’’
ita accipiendum cum aliquo spatio. Quod si iam mora facta
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solverit heres penum, tunc nec legatum eum accepisse nec in
Falcidia imputare posse: iam emm transfusum legatum esce et
decem deberi. Idemque erit et s1 ab inmitio :ta legatum datum
sit: ’’si penum non dederit, decem dato’’, quia hic penus non
est legata et penus si datur, mortis causa capitur, quia deficit
legat: condicion.

El texto es sospechoso de interpolacion {vid. [ndex interp.).
Todo hace pensar, s.n embargo, que las alteraciones no son
sustanciales y que, en todo caso, la oposicion m. c¢. capio-le-
galum se encontraba en la redaccion original. ; Qué es lo que
induce a Paulo a calificar en su caso de »m. ¢. capio la adquisi-
cion de la penwus? A primera vista, el legado que aparece en
este texto es un legado doble. Sin embargo, en esta duplic-
dad no hay simetria, y Paulo, dentro de ciertos limites, pre-
fiere ver una unicidad !'': el objeto del legado son los diez.
La decision no puede sorprender si pensamos que se parte de
la existencia de un legado condicional. La condicién es la no
entrega de la penus: s: ésta se entrega, el legado no tiene efec-
to, hay solamente un capere . c.

Significativos tambien como. reveladores del concepto res-
tringido del m. ¢. capere son asim:smo D., 5, 3, 13, 6 (Ulp:a-
no, lzoro XV ad edictun) y D., 35, 2, g1 (Marciano, ltbro X111
institutionum). El primero de estos dos textos d.ce asi:

«tlzd et s1 retenta certa quant_tate restituere rogatus sit, 1dem
ertt dicendum. Plane s accepta certa quantitate restituere ro-
gatus est, non putat Papimanus ab herede petendam heredita-
tem, quomam pro herede, quod condicioms implendae gratia
accepit non possidetur. Sed Sabinus in statulibero contra: et 1d
verius est, quia pecun:a hereditaria est.»

Para el ejercicio de la pefitio hereditatis se trata de d:luci-
dar si puede cons:derarse poseedor pro kerede, y por ende de-
mandado, el que recibié una cantidad por entregar la herencia
a otra persona, y Ulpiano recoge la opin:on negativa de Pa-
ptmiano cuando la restr.ccion al fiduciario se hizo va accepla
quantilate, porque el que hizo el traspaso de la herencia no po-
see dicha cantidad pro /erede, sino condictonts implendae gra-
l-a—es decir, no como #xeredilas, sino como m. ¢. capio—.
Y pone en contraste esta decis:én con la de Sabino referente al
statuliber—se sobrentiende, cuando éste, para cumplir la con-

0. Otros textos de Digesto se pronuncian mis abiertamente por la uni-
cidad, s dar, como Paulo, un posible escape a la existencia del doble
legado. Vid., por ej., la solucion dada por Juliano (D.. 36. 2, 19). En torno
a estas discrepancias vid. el trabajo de Marcui1, Le disposiciont testamen-
taric a titolo di pena, en BIDR, 21 (1909) 5.
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dicién impuesta para su manumis,;6n, dido dinero del peculio
(segunda hipdtesis de D., 35, 2, 70, pr., arrba comentado)—
porque en este caso el dinero recibido pecunia heredilaria est
adquisicién hereditaria, no »z. ¢. capro.

El segundo texto, de Marciano, es-como sigue:

«In quartam hereditatis, quam per legem Falo:diam heres
habere debet, imputantur res, quas iure hereditar.o capit, non
quas 1iure Iegatl vel fideicommissi vel implendae cond:c.onis
causa accipit: nam haec in quartam non imputantur. Sed in
f_.deicommissaria hereditate restituenda sive legatum vel fide:-
commissum datum sit hered; sive praecipere vel deducere vel
retinere 1ussus est, in quartam td e: mmputatur: pro ea vero
parte quam accepit a coherede extra quartam 1d est, quod a
coherede acc.pitur. Sed et s1 accepta pecumia hereditatem res-
t.tuere rogatus sit, 1d quod accipit 1n quartam e1 imputatur, ut
divus-Pius constituit. S quid vero implendae condicionis causa
heres accipiat a legatariis, in Falcidiae computationem non pro-
desse : et .deo si centum praedium legavent defunctus, si quin-
quaginta heredi legatarius dederit, centum legat:s computatio-
nem fier1 et quinquaginta extra hereditatem haberi, ne 1n
quartam el imputentur.»

El texto estd indudablemente alterado (ctr. Index interp.),
pero el contraste entre lo adquir.do zmplendae condicionts cau-
. sa {m. c. capto) y lo retenido, o deducido, o procedente de la
herencia o de la pars de un coheredero, asoma claramente a
través de las alteraciones.

;. Qué conclusiones pucden sacarse de los textos examina-
dos? Independientemente de otras considerzciones, resulta 1n-
negable a la vista de¢ ellos que, por el natural proceso seman-
tico sefialado, . ¢. capere llegd a ser expresion técnico-juridica
para designar un concepto de t.po negativo: la percepc.én mo-
tivada por un acto supeditado a la muerte de alguien, cuando
dicho acto motivador no tiene nombre especial en la termino-
logia del Derecho de sucesiones.

Resulta, resumiendo, que capere puede ser en los textos ju-
ridicos romanos:

a) coger o tomar algo; act:vidad fisica de la que incluso
los animales pueden ser sujetos activos;

b) percibir algo en la medida permltzda por las leyes; por
cualesquiera leyes limitativas de dicha percepcién

¢) aprehender moriis causa, como ejercicio de una facul-
tad regulada por disposiciones del Derecho sucesorio romano ;
ejerc.tar el wus capiend:; |
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- d) perabir algo con ocasion de la muerte de una persona,
cuando dicha percepcion no encaja en ninguna figura de es-
pecial denominacién (herenc:a, legado, etc.).

Y resulta asimismo que, si1 bien pueden asignarsele al verbo
todas esas acepciones, la expresion sustant.vada en la que figu-
ra el arcaico nombre capeo, la m. ¢. capio, es tipica de la dltima
acepcion.

4. Ex‘ste un texto en que este concepto de tipo negat vo
aparcce claramente perfilado. Se trata de D., 39, 6, 31, pr.
(Gayo, lzbro VIII ad edictum provinciale):

« Mortis causa capitur, cum propter mortem alculus ca-
piendi occasio obvenit, exceptis his capiend: figuris quae pro-
prio nomine appellantur. Certe enim et qui hereditario aut le-
gat. aut fideicommissi iure capit, ex morte alterius nancisc tur
capiend1 occasionem, sed quia proprio nomine hae zpecies ca-
piendi appellantur, ideo ab hac definitione separantury !

Pero, a mas de darnos el mencionado concepto negativo,
las fuentes nos inducen a las siguientes observaciones:

1.2 Que tal nocién de la m. ¢. capio no fué una nocidén de
ambito 1nalterado, sino que su contemido sufrié la natural fluc-
tuacion, reflejo de las modificaciones en el campo de las adqui-
sic1ones #. ¢. quae proprio nomine appellantur, las cuales se-
falaban el borde limitador de aquel concepto 2. Asi, concré-
tamente, los legados—especialmente el legado per damnatio-
rnem—, los fideicomisos y las donationes m. c.

11. Se ha senalado este texto como no genuino (vid. Indexr interp.),
indicindose la 1nterpolacion [exceptis ~— fin] (en este sentido, Perozzi,
BozzoNi, KRUEGER y ALBERTARIO, dudando SiBERr). Sin embargo, no pen-
samos quc este sustancialmente alterado, pues la dea aqui cxpuesta se
deja claramente entrever en otros textos. Asi en D., 39, 6, 8, pr. (Ulp.):

Qui pretio accepto hereditatem  praetermisit, sive ad substitutum per-
ventura sit hereditas, sive ab eo ab intestato successurus., mortis causa
capere videtur: nam quiquid propter alicuius mortem obvenit, mortis causa
capitur : quam sententiam et Iulianus probat et hoc jure utimur. Nam et
quod a statulbero condicionis implendae causa capitur vel a legatario, mor-
tis causa accipitur: et quod pater dedit propter mortem filii vel cognati,
mortis causa capr [ulianus scripsit.

Y tambien en D., 39, 6, 18, pr. (Juliano):

Mortis causa capimus non tunc solum, cum quis suie mort's causa nobis
donat, sed et si propter alterius mortem id faciat: veluti si quis filio vel
fratre suo moriente donet Maevio ea condicione, ut, si convaluerit alteruter
corum, reddatur sibi res, si1 decesserit, maneat apud Maevium.

Recuxirz (Studion su Salviws Julianus, Weimar. 1925, pag. 47) sefald
la 1nterpolacion [non tunc solum], [sed — fin]. No hemos podido consul-
tar la obra del autor alemin, por lo que desconocemos las razones que
movieron a éste en el sefalamiento de las palabras espurias.

12. Cfr. WEeIss, op. cit.
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2.* Que este proceso de disminucidén del amb.to de las
m. c. caprones, unido a la exégesis y aplicacidn: a) de las nor-
mas que protegian al 4eres, defendiendo—frente a las disposi-
ciones a titulo particular—el contenido patr.monialmente sus-
tancial de la herencia a él atribuida; y &) de la legislacion
demografica de la época de Augusto, llevé a la jurisprudencia
romana a perfilar con una mayor precision el concepto de las
m. ¢. capiones. O, mas bien dirtamos acomodandonos mejor a
los métodos de trabajo de los prudenies, a t:jar la casuist:ca
de las figuras que encajaban en el campo de las 2. ¢. capiones.

5. En cuanto a la primera observacién, basta recordar el
primitivo rigorismo formal de los cuatro tipos de legado, que
~dejaria fuera del marco estricto de esta institucidn proprio no-
witne una serie de casos de adquis.cion m. ¢. que muchas veces

se llevarian a cabo de modo pacitico, sin acfzo que las exigiese
procesalmente y que caerian en el campo de las m. ¢. capiones.
El legado per vindicationem no podia tener por objeto cosas
sobre las que el testador no tuviese un dominium ex ure Qui-
retaen 1, con lo que un legado con la formula «do legoy, refe-
rido a una res sunplemente in bomis, no tendria, antes del
SC. Neroniano, mas via de cumpl.mlento que la buena volun-
tad del 4eres, y de cumplirse se consideraria que se estaba ante
un caso de mz. ¢. capto, en vista de que tampoco se habia enco-
mendado expresamente a la fides del heredero. Los fundos no
romanos, las possessiones del ager publicus '*, parece que no
podian legarsc tampoco per damnationem: forma de legado
que sigu:o una evolucion, en cuanto al objeto, similar a la de
la stzpulatio, no pud.endo quiza referirse primitivamente mas
que a cosas fungibles ciertas, no a cantidades '*. Los peregri-
nos nada podian recibir m. ¢. por medio de las instituciones
proprio nomine del Derecho sucesorio civil.

Todo ello haria que el campo de las n:. ¢. capiones {uese
mucho mas amplio que el que nos ofrecen los casos descritos
en los textos de los jurisconsultos de la epoca imperial. IEn 1al
campo entrarian cuantos negocios de adquisicidn en contem-
placién de la muerte de alguien no podian encajarse en los
moldes, entonces muy rig.dos, de la /4ereditas y el legatum.
E.stos negocios serian llevados a cabo, unas veces, en vida, por
el mismo causante, y se consolidaria definitivamente la corres-

13 Urriano, Keg.. XXIV, 7.

14. GIRaRD, Man, (7.2), pag. 968.

15. Solo en época mis avanzada tendria por objeto también lo incer-
tum., o incluso un facere o un non facere. Vid. los argumentos de CUQ,
Man. (2.3). pag. 770. nam. 8; cfr. tambhién Jorrs-KunkeL, Derecho priv.
rom. (trad. espan.), pag. 491, v BIONDI, op. cit., pags. 272-273.
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pondiente adquisicién en el momento en que la muerte acaecie-
se ; otras veces, merced a la intervencidon de los sucesores; en
unos casos, coactivamente .mpuesta; en otras ocasiones, garan-
tizada simplemente por la fides.

Al relajarse los rigidos marcos del legado, al ampharse las
posibilidade: del legado per damirationem, al reconocerse ef:-
cacia a los fideicomisos, y al const.tuirse como figura especial
la donatio m. ‘c.—de la que luegoe nos ccupamos—, la zona
de las ». ¢. capiones se reduce, mordida por los ensanches de
las adquisiciones m. ¢. proprio nomine. Este ensanchamiento es
reconocido y sancionado paulatinamente por d:sposiciones del
Poder publico, como el SC. Neromano, que hace validas como
legado per damnationent, considerado como oplumumnt genus
legand: '*, las dispos:ciones de los otros tipos nulas por vicio
formal; o como la :ntervenc:don con:zular exizra ordinen: en ma-
teria de fide:icomisos decretada por Augusto.

En este tema de la fluctuacidén del perimetro de las m. c¢.
capiones presenta un espec:al interés la cuest:on de la m. ¢. do-
na’ 0. St bien hemos indicedo que la ». «. capio, en su estricto
sent.do, €s una percepcion que no entra en la figura de la he-
rencia, el legado o el fideicomiso, no hemos aludido aun a la
relacién que guarda con la donratio m. ¢. En la enumeracion
de las percepciones por causa de muerte, con cuya eliminac 6n
se llega al concepto técnico estricto, de tipo negativo, de la
m. . capro, ;entraba con la herencia, el legado y el fideico-
misQ, la donatio m. ¢., en cuanto considerada también adqui-
sicidon por causa de muerte con denominacién propia? ; O, por
el contrario, la expresién m. ¢. capro, en ese su sentido restring:-
do y.negativo, abarcaba también los casos de donatio m. c. ?
La cuesti6n no parece facil de dilucidar, relzcionada como est3
con la h:storia de la donacién en general y de la downatio m. c.
en particular. A nuestro juicio, un decid:do paso en pro de una
mas recta comprension de esta ultima, ha sido dado reciente-
mente por el romamisia itallano SaxTI DE Paorna 7. La dowa-
20 m. c.—dice este autor—se nos presenta en el Digesto con
dos modal:dades: «una &. m. ¢. 1n .cui ognt effetto pztrimo-
niale si1 verifica dopo la morte del donante, a meno che quest’ul-
timo scampi al pericolo in vista del quale ha fatto la donazione
o 1l donatario muoia prima di Tui, po.ché in questi casi la do-

16. Gavo, I, 197; Urerraxo, Reg. NXIV 1:.a: Ciaressoxs. Sul SC. Ner.,
en Studi Bonfante, 3. 631, considera tal frase glosema postclisico, sostsniendo
que el SC. no daba validez iwre civili al legado defectuoso. sino qu: lo
acogia solamente wuere praetorio. Pero la tesis no parece aceptable.

7. Domnatio mortis causa, Catania, 1950. Vid. nuestra reseita en este
mismo vol. del ANuario. D1 Paora (pig. 193, niim. 6) expresa su proposito
de ocuparse del m. ¢ capere en un futuro trabajo.
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nazione non avra alcun seguito; un’altra, in cui gh effetti pa-
trimomali della donazione sono :mmediati, salva perd, nei casi
di cui sopra, la possibilita riservata al donante di annullarli...»
«Uno der due tip1 dird. m. ¢., d: cur a1 parlano i Digesta, &
.chiaramente piu vicino ai legati, 'altro, viceversa, si avvicina
.indubbiamente d: piu alle donazionin (ep. cit., pdg. 2). Mas
de estas dos formas, sélo una es clasica: aquella en que el do-
natario recibe, antes de que el donante muera, los benef.cios
del negocio realizado a su favor, teniendo este ultimo la facul-
tad de revocar la donacién'si la muerte no tiene lugar o si el
donatario le premuere (pag. 10). Es el tipo descrito por Panlo
(Sene. 111, 7, 1): Mortis causa donat qu: ad bellunt profir:s-
ctlur el qur navigal, es scilice! condicione, ut, st reversus fuerit,
Stbt restiluatur, st pereril, penes ewum remaneal cu: donaril.
En realidad, la donatio m. ¢. fué en el Derecho cliasico un ne-
gocio juridico con condicion resolutoria alternativa— super:cidn
del perzculum mortis o premoriencia del donatar.o respecto del
donante.. Pero como los cldsicos no conocieron este tipo de con-
dicion, vieron en el negocio juridico que operaba la dona-
/20 m. ¢. una datlio, que, al desaparecer el periculum mortis,
quedaba =in causa, para poder recuperar, por la condicto, lo
donado. Por tanto, de una doratio m. c. tipica sélo puede ha-
blarse desde que la condictio se aplica a los créditos de cersa
res (lex Calpurma) y desde que aparece la figura de la datio
sene causa {mediados del siglo 11 a: de C.). Con lo que Ia ex-
presion . ¢. capere, que parece se hallaba ya en las leyes Fu-
r1a (204?) y Voconia (16Q), no podia aludir a las donatio-
nes m. C. tipicas, que aun no se habian desarrollado.

Todas estas consideraciones pensamos pueden contribuir a
aclarar la discusién en torno a la razén y alcance de la men-
cion del m. c¢. capere junto con el legado en las limitacicnes
impuestas por las leyes Furta y Vocon.a. En la frase «legato-
rim momine mort sve causa caperen, que, a juzgar por la coin-
cidencia de las referencias '®, debio de hallarse en el texto de
la ley, squé alcance tenia la expresion iz, c. capere?

Considerado el concepto restring:do de m. ¢. capio como
elaborac:6n jurisprudenc.al mas tardia, v apreciando como equi-
valentes las expreéiones m. ¢. capro y m. c. donatio, por creer
que se llama con este ultimo nombre el negocio mirado desde
el punto de vista del donante y el segundo enfocado de:de el
del beneficiado '?, se entendia por muchos romanistas que las
retertdas leyes, con la expresidn wmortisve causa capere»n, lim:-
taron, junto a los legados, las donationes m. ¢. Pero, por una

18, Gavo, 1I, 2235-226, v IV, 23: Urpriano., Reg., I. 2.
19. Vid. GIRARD, op. cit., pag. 999, n. 2.
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parte, la tesis no aclaraba esta objecion: si la frase wmortisve
causa caperen se referia en las leyes Furia y Voconia a las do-
naciones m. ¢: ;como es que la lex Falcidia, que las sustituyo
para dar mas eficacia a la defensa de los intereses del heredero,
no se refirid a las donaciones a causa de muerte, que no fueron
afectadas por el cémputo de la «cuarta» hasta la época de Sep-
timio Severo {193-211)? Por otra parte, es evidente que la lex
Furia testamentaria, con la expresion m. ¢. capere, como hacia
notar Ferrint ({ov. cit.), «si rifer.va ad un oggetto diverso e piu
vasto di quello che per essa st venne ad indicare nell’eta clas-
sican. La frase era ante todo una manifestacion de cautela le-
gislativa tendente a cerrar cualqu.er posible hueco que 1mpa-
dieze la consecucion de la finalidad que la ley se habia pro-
puesto, y abarcaria todo acto de disposicién a titulo particu-
lar #2. ¢. que no encajase exactamente en el marco rigido y pre-
c:so de uno de los cuatro tipos de legado. Campo muy amplio
en el que entraritan modalidades que se fueron t.pificando mas
tarde 2°, y en el que, por tanto, no entraria la downafio #u:. c.,
tal como aparece tipificada en los textos de los juristas cla-
sicos, pero si todos los negocios traslativos o constitutivos de
derechos—especialmente mancipationes fiduc.arias—que consti-
tuyen su precedente historico !,

; Repercute de algun modo la configuracion tipica de la
donatio m. ¢. en el alcance de la expresion m. c. capere?
A prior; puede aventurarse una contestacion afirmativa. Y ello.
en virtud del l6gico achicamiento sufrido por la zona de las
adquisiciones . ¢. de naturaleza atipica, en provecho de la
figura especifica de la donatio m. ¢. Naturalmente, el empeque-
rtecimiento es de hecho, ya que no puede decirse que la expre-
si1on #2. ¢. capere cambie de sentido: en su acepcidn estricta
seguira sirviendo para hacer referencia a las adquis.ciones m. c.
atipicas. Es en el trafico juridico donde la atipio:dad se pro-
ducird con menos frecuencia en razén a la aparicién del nuevo
negoc.o tipico constituido por la donato m. ¢. Esta, en la con-
figuracién concreta y limiteda con que se nos presenta en los
textos clasicos—expediente discurrido para un momento azaro-
so o de peligro del donante—no se veria como 1nstitucién en-
cajada en el area del Derecho sucesorio, n1 probablemente se-
ria muy frecuente. Ello explicaria ya algo el s:lencio que sobre
la misma guardo la lex [ralcidia. Pero, sobre todo, creemos que
la explicacién mas razonable descansa en la circunstancia de

20. Como el rusmurandum impuesto a los herederos para ¢ue hiclesen
Negar bhienes a ciertas personas (Vid. CicerON, Ferr., 1, 47).

21. Piénsese, por el., en let regocios aque antes de surgir la figura de
la donatio m.. ¢. clasica, cumplen Ia finalidad que mis tarde habria de llenar
esta. (Vid. D1 Paora, op. cit., pag. 183). Cfr. Ferrint, loc. cit.



791 Miscelanea

que tales donaciones no estarian realmente en contraste con los
intereses del futuro heredero—como por definicidon y necesaria-
mente lo estaban los legados—, sino que lo normal seria la
co.ncidencia de personas entre el donatario y el presunto here-
dero. I.a incorporacién de la donafzo m. c. al régimen de la
ley Falcidia surgid, no con el nacimiento de la institucion, sino
con la frecuencia de los casos de util:zacion desviada y abusiva
de la misma. En Roma, previsora y cautelar lo es la zurzspru-
dentia ; la lex recoge mds bien resultados de experiencia.

6. Deciamos también, que junto al proceso de estrecha-
miento del dAmbito de las m. ¢. capiones atipicas, la exeges:s
jurisprudencial a la legislacién protectora del heredero y a las
dispos:ciones demograficas de Augusto, contribuyd a perfilar
mejor la nocién estr.cta de la m. <. capro, ante la necesidad
de sefialar su separacion frente a cada una de las instituciones
proprio nowmune. |

Asi, que las m. c¢. capiones, en su acepcion estricta, son
independ:entes de las donationes m. c., resulta claro a la luz
de la legislacién en mater.a de Derecho sucesorio. A principios
del siglo 11 d. C., un SC. de fecha incierta ** extend:6 las dis-
posiciones de las leyes Juha y Papia a las donationes m. c.,
al igual que ante:z y con respecto de los fideicomisos habia he-
cho el SC. Pegasiano. A part.r, pues, de los comienzos del si-
glo 11 d. C., las incapacidades para adqu:rir establecidas por
las leyes Julia y Papia hacen referencia igualmente tanto a lo
rec.bido por herencia, como a aquello que se ha adquinido a
titulo de legado, fideicomsso o donatio m. ¢. En principto hay
que entender que toda adquisicidn atipica queda fuera del al-
cance dec estas leyes, en razon a la paulatina extens:én de é:tas
a cada una de las especificas figuras tipicas (herencia, legados,
fideicomisos, donationes m. c.). Se esta lejos de las imprec.sas
y cautelosas expresiones de las leyes Furia y Vocoma, e intere-
saba a la jurisprudencia marcar en la variedad casuistica la
linea de distincién entre las instituciones afectadas por las leyes
caducanas y las m. ¢. capones.

Se encuentran en el Digesto dos textos que directamente se
refieren a las m. c¢. capiones en relacidon con las leyes Julia y
Papia. Uno de ellos es D., 39, 6, 38 (Marcclo, libro prumo ad
legmt Tuliam et Papiam):

22. Este SC.., por el que multac wvariacque gumacstiones agdantur, s
mencionado por Paulo en D., 36, 6, 35, pr. Vid. las consideraciones de Di
PaorLa, op. cit,, pig. 193 y sigs., relativamente a la fecha aproximada en
que fué emanado.
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« Inter mort:s causa donationem et omnia, quae mortis causa
quis ceperit, est earum rerum differentia: nam mortis causa
donatur quod praesens praesent: dat, mortis causa capi intelle-
gitur et quod non cadit in speciem donationis, etenim cum
testamento quis suo Pamphilum servum suum liberum esse 1uss.t,
si mihi decem dederit, nihil mih: donasse videbitur, et tamen,
st accepero a servo decem, mort:s causa accepisse me convenit.
Idem accidit, quod qu:s sit heres institutus, s1 m:hi decem de-
derit : nam accipiendo ab eo, qui heres institutus est, condicio-
nis explendae elus causa, mortis causa capio.»

El afin delimitativo que revela hace suponer un tratam:ento
diverso frente a cada una de las dos figuras {m. ¢. donatio y
m. ¢. capio). N1 que decir tiene que esta diversidad de trata-
miento se acusa realizada ya la inclusion de la donatio m. c.
dentro de las leyes Jul:a y Papia:- Marcelo escribe después de
tal inclus:on. El texto esta sefialado como interpolado *°. A
nuestro entender, lo que resulta indudable es la -preocupacion
de Marcelo por dejar bien sentada la diferencia entre capiones
"y donationes mu. ¢. Y esta preocupacion, que se manifiesta al
comentar las leyes Julia y Papia, no puede signif.car otra cosa
que una divers:dad de tratamiento por parte de éstas en lo que
a ambos tipos de adquisiciones se refiere **.

L] otro texto es D., 30, 6, 36 (Ulpiano, Lbro VII] ad le-
gem lubiam et Papram) :

«Quod condic.onis implendae causa datur, licet non ex bo-
nis mortut prof:ciscitur, capere tamen supra modum non po-
terit 1s, cuj certum modum ad capiendum lex concessit. Certe
quod a statulibero condicionis implendae causa datur, indubi-
tate modo lege ** concesso 1mputatur: sic tamen, si mortis
tempore 1n peculio 1d habuit. Ceterum s] post mortem, vel etiam
s1 alius pro eo dedit, quia non furt ex his bonis, quae mortis
tempore testator habut, in eadem erunt causa, in gua sunt
quae a legatar:s dantur.»

23. En ¢l Indexr aparece Unicamente la interpolacion [nam mortis —-
pracsenti dat’), senalada por Brosxpr. BeskLer {cit. por Di Paora) v el pro.
pio D1 Paora (op. cut.. pigs. 26-27) estiman en cambio fundamentalmente
genuino este texto. Creemos efectivamente que puede aceptarse la genuim-
dad. Alguna duda—basada en las palabras omaia y et (intellegitur et quod)—
podria suscitarse respecto a si Marcelo toma aqul la expresion m. c¢. capio
en el sentido amplio o en ¢l restringido., pero la obra a que pertenzce el
texto, los ejemplos utilizados, y la palabra ntellegitur referida al carac-
ter m. ¢. de las adquisiciones que no son donationes, abongn por la acep-
-C10N  estricta. i

24. Asi piensa también WEi1ss., op. cit.

25. Aceptamos Ia version de MoMMSEN, quien, tenitendo en cuenta a
‘Cuvacio y a las Basilicas, lee lege en lugar de legats.
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La primera parte del texto es desconcertante porque parece
opuesta a la ijdea de la exclusidn de la m. ¢. capio respecto a
las limitaciones de las leyes caducarias y porque contrasta con
el resto del fragmento. Por ello creemos que debe aceptarse la
correccion propuesta por MOMMSEN {Dig.) y FERRINI {0p. cit.,
pagina 800, 1.* col.): «quod condicionis implendae causa licet
datur ex boms mortuir proficiscatur» (FERRINI) o «proficiscitur»
(MOMMSEN). Asi, el fragmento resulta coherente, y no aplica
las incapacidades de las leyes caducarias a las m2. ¢. capiones,
s:no que lo que hace es aclarar una aparente excepcién: la del
caso en que lo pagado zmplendae condicconis causa, salga del
caudal hereditario, ya que, en tal caso, no hay verdadera
m. c. capio.

Si en relaciéon con las leyes Julia y Papia se trasluce la inde-
pendencia de las #nz. ¢. capirones en su acepcidn estricta, la ley
Falcidia, en sus sucesivas extensiones, pondri de manifiesto
con una mayor claridad la relativa autonomia de estas adqui-
siciones de naturaleza atipica. El sistema de la lex Falcidia,
que en un principlo afectaba soélo a los legados, abarcé mas.
tarde, en virtud del SC. Pegasiano, a los fideicom:sos. En épo-
ca de Septimio Severo, una constitucidn de este principe ex-
tend16 también las disposiciones de la ley Falcidia a las dora-
ftones mi. ¢. Sin embargo, aquello que m. ¢. capitur no estuvo
sujeto, ni antes ni1 después de la aludida constitucién de Sep-
timio Severo ?°, al régimen de la ley Falcidia ?7. Varios frag-
mentos del Digesto, correspondientes a obras de distintas épo-
cas, aluden a las m. ¢. capiones en relac:én con la ley Falcidia.
A algunos de ellos nos hemos ya referido con anterioridad.
Estos son: D., 35, 2, 76, pr. {Gayo), escrito antes de Septimio
Severo; D., 335, 2, 93 (Papiniano), y D. 35, 2, 1, 8 (Paulo).
A ellos pude arfiadirse D., 39, 6, 41 (Papiniano)—coincidente
con D., 35, 2, 76, pr., en cuanto en ambos se afirma que si lo
que se da para recobrar la libertad procede del peculio, la co-
rrespondiente adqu:sicidén ez tenida en cuenta a efectos de la
ley Falaidia—; D., 35, 2, 40 (Hermogeniano), eod., 44 (Ul-
p1ano), eod., 30, 7 (Meciano), eod., 56, 5 (Marcelo), y eod., 75
(Marcelo). -

En cambio, las m. ¢. capiones fueron afectadas por las dis-
posiciones en materia de indigmidad sucesoria. Con arreglo al
pr:no:pio de que qulen ha denunciado injustamente como falso

sl

20. Una constitucion de Justimano del afio 3531 (C.. 6, 50, 18) exter.did.
el régimen de.la ley Falcidia a las cargas impuestas al heredero bajo forma
de condicion.

27. Pueden reputarse como aparentes excepciones los casos a que ha-
cen alusion D., 35, 2, 76, pr., v D.. 30. 6, 41 (lo que se¢ recibe del peculio
del statuliber). '
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e .noficioso un testamento, no debe lucrarse en modo alguno
con adquisicion que tenga su base en ese testamento, la . c.
capio resultaria en su caso asimilada a cualquier otra percep-
cion testamentaria °°. *

7. Por lp hasta ahora expuesto, todo hace pensar que la
Jurisprudencia utilizd durante la época clasica una acepcidn
estr.cta de la expresion m. ¢. capere, haciendo referencia a cual-
quier adquisicidn atipica morlis causa. Relajado el ngor for-
malista de los legados, dotados de eficacia juridica los fide'-
comisos y perfilada como institucion auténoma la dorasio m. c.,
al resultar afectadas estas modalidades de adquisicidn por la
ley IFalcidia y por las leyes Juha y Papia, interesaba a la Ju-
risprudenc:a fjjar las { guras comprendidas en la zona exenta
—m. ¢. capiones en sentido estricto—y sefialar algunas carac-
teristicas diferenciales en aquellos casos que pudieran inducir
a confusién **.

En cuanto a los tipos de figuras comprendidos en el con-
cepto pueden enumerarse como casos de #. ¢. cag’e los s.guen-

tes 3°.

1) Lo que se entrega por el statuliber en cumplimiento de
la condicion que el decuzus impuso para la manumision.

2) Lo que por la misma causa de cumplimiento de condi-
cion entrega el legatario a fin de poder recbir el legado.

3) l.o que, en 1déntica h:poétesis, entrega el fideicomisa-
rio, a quien fué impuesta esta condicién para que el fiduciario
le hiciera el traspaso de la herencia.

28. Vid. a este respecto D, 34, 9, 5, 17 (Paulo) y un pasaje del Indice
de Estéfano (sch. «Ow Heimbach, IV, 9o-yr; sch. & Fabrot., V, 407)
donde se alude al tema, a proposito del diferente régimen seguido por la
donatio M., c.

El problema de si las capioncs m. ¢. estuvieron sujetas al impuesto de
la wzicesuma no parece facil de solucionar. FERRINI. aun sin pronunciarse
definitivamente, parece inclinado a pensar que no hubo tal sujeciéon (op cit.,
pagina 8o1, 2.3 col.). Para esta solucion podria haber constituido un sélido
argumento la inscripcion que FeERRINI reproduce (pag. 802, 2.2 col.; inad-
vertidamente se ha omitido la referencia al C. I. L.), pero es el caso que
la m. c¢. capio que aqui aparece es de naturaleza singular: se trata de una
suma de dinero que la madre del testador anade a otras liberalidades acor-
dadas por ¢ste, ‘

29. Por ello no juzgamos acertado a Von Mavr (Hist. del D. rom.,
tomo Il, pag. 232 de la trad. esp., 1.2 ed.) cuando dice que el concepto
negativo de las m. c. capiones, comprensivo de. las adquisiciones que no
fuesen herencia, legado. fideicomiso y donacién mn. c., eparece proceder ya
de [os bizantinos».

3o. Vid., fundamentalmente, D., 39, 6, 8 Ulpiano; eod., 31, 2, Gayo:
D.. 29, 2, 24. Ulpiano; D.. 39, 6, 12, Ulpiano. Vid. infra otras referencias.
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4) Aquello que recibe un heredero a cambio de aceptar la
herencia.

5} Por el contrario, lo que un heredero recibe para que
no acepte la herencia.

6) Lo que se da a un legatario para que no acepte el le-
gado.

7} En estas dos ultimas hipédtesis se considera también
m. ¢. capto el crédito adquirtdo por heredero o legatario, res--
pectivamente, cuando en vez- de entrega efect:iva se le.estipula
la futura entrega.

8) Lo entregado a una mujer para que pida la bonorum
possessio venilris nomine per calumniam,

9) La dos recepiicie adquirida por la persona a favor de.
quien se estipuld la restitucidn iz mortem ‘mulierts.

to) [.as munificencias que con ocasion de la muerte de
un fzlzus o de un cognado ejercita un paler.

La labor de caracterizacién del concepto tiene tan marca-
do tonop casuistico en las fuentes, que fallan casi todas las notas.
que se indican por los comentaristas como rasgos comunes.
Acaso la unica acertada es la sefialada por BONFANTE (/szzfu-
zzone (8.%), pag. 045: pag. 658 de la trad. espant.) de que en la
m. ¢. capro no hay nunca una previa liberalidad de la persona
cuya muerte es motivo de la adquisicion. Otra nota gencral que:
se ha solido senalar, la de que no confiercn al beneficiario una
facultad de accionar contra el heredero del decuius (vaid., por
ejemplo, CUQ, op. ci/., pag. 773), se da tambien casi.siem-
pre. Pero hay una hipdtesis en que falla: cuando, impuesta
al statwuliber la condicién de entregar algo a un extrafo, el
heredero ni le deja disponer del peculio para que haga la en-
trega en que consiste la cond.cion, mi le manum.te, alegando
no haber:e cumplhido ésta. La condicion se tendra por cum-
plida y el que debi6o ser beneficcado con la m. ¢. capio tendra
una aclto i fé tum contra el heredern para que le otorgue di-
cho benehicio {(D., 12, 4, 3, 9, Ulpiano).- |

En realidad, la desmenuzada enumeracién arnba ind:cida
sc puede sintetizar, como indicaba FERRINI {(op. cu.), redu-
c:iéndola a tres tipos de m. ¢. capio: A) Pago hecho para cum-
plir una condic:6n impuesta por el testador. B) Pago hecho con
la final:dad de que el que lo recibe haga o no valer sus de-
rechos como heredero o legatario. C) Munificencias hechas en
razén de la muerte de un tercero.

En el grupo A) la nota diferencial frente a figuras afines,
en la cual la Jurisprudencia insistié con reiteracién, como he-
mos visto en los textos exam:nados, es la de que las cosas ad--
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quiridas no provengan del patrimonio del testador. En rela-
cidn con este princip:.o tiene particular interés el caso del s/a-
tul ber bajo condicion. Si éste debe entregar algo al 4eres,
para cumplir la cond.cidn, como quiera que el objeto de la
entrega ha de proceder necesariamente del peculio, y éste se .
considera parte integrante de la herencia, la adquisicion co--
rrespondiente no es reputada m. ¢. capio. Excepcionalmente,
se cons:dera que la m. ¢. capio ex:ste cuando el adquirente no
es el heredero, sino un extrano, ten.éndose incluso como tal
al legatario. kn el caso del fideicomisario, la Jurisprudenca
aplica el mismo principio, decid endo que el fiduciario m. v. ca-
pit cuando la entrega que aquél le hace es previa y procede de
su propio patrimonic. No hay, por el contrario, m. ¢. capio
cuando la adquisicidon del f:duciario se detra:ga de la masa
hereditaria. FERRINI (op. c2/., pag. 79¢) llamaba la atenc:6n
sobre la circunstanc.a de que esta nota distintiva, en este caso,
se mantuvo por la doctrina—tal vez titubeante en un princi-
pio—representada por SCEVOLA y PAPINIANO, aun a riesgo en
determinados supuestos (vid. D., 35, 1, 109, Scevola; D. g, 3,
13, 6, Ulpiano) de quedar sin efecto el fideicomiso. De ahi
que no sea nunca m. ¢. capio lo que un coheredero, para serlo
en su momento y participar asi de la herenc.a, debe entregar
a otro instituido, ya que, si es dinero, se considera s.empre
tamquam st ex Oonis numimos relenlurus fuissel, cualquiera que
zea su procedencia, y, s1 es cosa concrcta, s€ considera como
prelegado (vid. D., 36, 1, 60, 3, Papin.ano; D., 31, 77, pr.,
Papiniano).

En el grupo B) se dudd sobre s: lo que recibia un heredero
para que no aceptase la herencia era ya resultado de una ges-
tto pro herede, implicando una modalidad de aceptacion que
llevaria a considerarle como tal heredero con las nzturales con-.
secuencias, aunque, efectivamente, una vez recibida la cant.dad
no aceptase la herencia. [.a cuestion se resolvid considerando
la adquisicién del heredero renunciante como 2. ¢. capto (vid.

D., 29, 2, 24, Ulp:ano).

De las . ¢. cagrones del grupo C) dan muestras bastante
abundantes las inscr.pciones (vid. FERRINI, 0p. cif., pag. 802),
y pueden d.stinguirse dos subgrupos: «), daban origen a uno
de cllos los legados ad- honorem ornatumque crvitatis, acompa-
fiados de una cldusula modal, indicando que todo o parte de
lo legado se emplease en un determ:nado sentido (vid. las mo-
dalidades que aparecen en D., 30, 122, pr., Paulo). Las ad-
quisiciones de los benefic’ados con el modo eran m. ¢. capio-
nes. Otro subgrupo, &), lo constituian las hberalidades que
para honrar la memoria de una persona hacian sus padres o
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parientes con ocasion del fallecimiento de la misma. En reali-
dad nada esencial las separaba de las .donaciones inter wvivos,
pero el hecho de producrrse con ocasién de una muerte las
aparté del régimen de éstas, siendo consideradas como mz. c.

-capiones {D., 30, 6, 8, Ulpiano).
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